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«Derecho natural del hombre bay uno unicamente, la libertad», decia
Kant en La Metafisica de las Costumbres'. Qué hacer, para que en una socie-
dad igualitaria de gobierno popular impere la libertad y no el despotismo es el
problema publico, al que, segtin Tocqueville, toda sociedad contemporanea

estd convocada a dar respuesta’.

1 Cfr.: Immanuel Kant, Die Metaphysik der Sitten, Werkausgabe Bd. VIII Hrgbn. von Wilhelm

Weischedel, Frankfurt am Main: Suhrkamp 1982.

2 Cfr.: Alexis de Tocqueville, De la Démocratie en Amérique, Paris: Editions Gallimard,
1961; id., L'ancien régime et la révolution, Paris: Gallimard, 1952.
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Y es el caso que, en la Espana de hoy, antes que a la pacifica e igual li-
bertad de todos bajo el Derecho como reflejo de la primacia de los intereses
generales, asistimos perplejos a negaciones en cadena, por espafoles libres,
del bien y de las libertades de los otros: de los enfrentamientos partidario-
confesionales y mediaticos a la exacerbaciéon de toda suerte de populismos
hasta el borde de la violencia; de una espiral de reivindicaciones territoriales
lejos de toda mesura a expectativas insaciables de lucro y de consumo en
medio de un desarrollo econémico no sostenible. Sin embargo, nuestra so-
ciedad no puede sin grave riesgo continuar por mas tiempo a la deriva. Entre
tanto desafuero y extravio, no se me alcanza mejor expediente para recupe-
rar el norte que volver sobre nuestra Constitucion, como manifiesto de la li-
bertad alumbrado en un momento excepcional de /uces de la Espana con-
temporanea.

Al respecto, tengo para mi que nuestra arquitectura constitucional arranca,
en primer lugar, de la autonomia privada, de la que son elementos esenciales
la propiedad privada y la libertad empresarial. Ahora bien, para que la libertad
de cada uno sea conciliable con las de los demas, debera ser limitada, ple-
gandola a la primacia de los intereses generales. Y, asi, el texto constitucional
levanta como barreras a la autonomia privada, de un lado, la vertiente obje-
tiva de los derechos fundamentales y los principios rectores de la politica so-
cial y econdémica (arts. 39-52 CE). De otro, como cldusula constitucional es-
pecifica, el postulado de la subordinacion de la riqueza al interés general (art.
128 CE). En conjunto, alzan los intereses generales como clave de béveda del
orden juridico.

Para evitar que la coyuntura pueda dar apariencia de aldabonazo a mi
mero relatar unas cuantas verdades, me esforzaré en decirlo con guante de
seda; no mas, pues, que una invitacién al retorno de todos a la concordia
constitucional, a la que desde siempre nos llama Landelino Lavilla®.

I. LA AUTONOMIA PRIVADA Y LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

La autonomia privada (arts. 10.1; 17 en conexién con art. 1.1 CE) es la
expresion originaria de la libertad. Sobre tal postulado, un pasaje cincelado
por Bockenforde vale por todo un libro clasico de texto: A la distincion en-
tre Estado y sociedad subyace la idea del individuo que se autogobierna,
cuya autonomia respecto del Estado debe ser preservada. A él sirve la dico-
tomia de libertad privada y vinculacion estatal. Ello da lugar a un reparto
de las justificaciones: no es el individuo que ejerce su libertad el que ha de
dar razon de ello; es el Estado que interviene en tal derecho de libertad el
que ba de justificarse. El Estado tiene encomendadas tareas limitadas, en

3 cfr.: Landelino Lavilla, Politica de la Memoria, Discurso de Recepcion, Sesion de 12 de di-
ciembre de 2006, Madrid: Real Academia de Ciencias Morales y Politicas.
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particular la garantia de la paz, la seguridad y la libertad. Las interven-
ciones del Estado en la libertad individual solamente serdn, asi, vdlidas, en
la medida que sean necesarias para satisfacer tales tareas; solo con tal re-
serva estamos dispuestos a otorgar al Estado la competencia sobre la com-
petencia®.

En otras palabras, los derechos fundamentales formalizan la dicotomia,
por principio, de libertad para el individuo y accién reglada para los poderes
publicos. Para los privados se crea una franquicia de autonomia libre de
Derecho (arts. 10.1; 17 CE), para lo publico se fija una vinculacién al Derecho
(arts. 9.1; 103 CE). Mientras para los particulares el Derecho incide sélo defi-
niendo externamente los limites de lo que es licito (art. 25 CE), los poderes
publicos disponen de menos discrecionalidad, habiendo de actuar conforme
a un principio reglado de competencia y responsabilidad; la disposicion de
los 6rganos del Estado sirve simultineamente como mecanismo de limitacion
funcional del poder publico.

El amplio ambito de libertad individual configurado mediante los derechos
fundamentales por la Constitucién cobra expresion en el art. 10. 1 CE, como
derecho general de libertad y ribrica de todos los derechos. Tal libre desa-
rrollo de la personalidad comporta el derecho de cada individuo, al fin de la
mejor realizaciéon personal, a hacer y dejar de hacer a voluntad a tenor de las
propias capacidades®. Los dmbitos especiales de la autonomia privada garan-
tizados constitucionalmente son comprendidos por cada uno de los derechos
fundamentales en concreto: asi, el art. 33 CE protege la propiedad, el art. 38
CE la libertad empresarial, el art. 27 CE la educacion, el art. 20 CE la libertad
de expresion, el art. 16 CE la libertad de pensamiento y religiosa, el art. 35 CE
la libertad profesional y de trabajo, el art. 28 CE en conexion con el art. 22 CE
la libertad sindical, el art. 24 CE, en fin, la tutela judicial.

Ahora bien, desde el principio, autonomia privada significa mas que la
mera defensa frente a intervenciones del Estado limitadoras de los derechos in-
dividuales. La autonomia privada solo puede ejercerse si existe un orden juridi-
co del Estado que reconoce como vinculante lo contractualmente querido y hace
posible que se lleve juridicamente a la practica. El trafico juridico privado no
puede discurrir en un espacio no reglado por el Estado: el interés individual con-
lleva, asi, de un lado, que el trafico discurra libremente sin intervencion estatal y,
de otro, que una regulacion publica haga posible el ejercicio de la libertad.

Adicionalmente, mas alld de asegurar al individuo un ambito de libertad
frente al Estado, los derechos fundamentales garantizan al particular frente a

4 vid., Ernst-Wolfgang Bockenforde, Die Bedeutung der Unterscheidung von Staat und Ge-
sellschaft im demokratischen Sozialstaat der Gegenwart, in ders. Staat, Gesellschaft, Freiheit.
Studien zur Staatstheorie und zum Verfassungsrecht, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1976.

5 vid. en particular BVerfGE 06, 32 (36 f.); asimismo 1. Gutiérrez, Dignidad de la persona y de-
rechos fundamentales, Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas, 2005; D. Grimm, Constitucio-
nalismo y derechos fundamentales, Estudio Preliminar de A. Lopez Pina, Madrid: Ed. Trotta, 2000;
A. Lopez Pina e L. Gutiérrez, Elementos de Derecho piiblico, Madrid: Marcial Pons Ediciones Juri-
dicas, 2002
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terceros un derecho a protecciéon por el Estado. Tal dualismo da cufio al De-
recho privado: la sociedad se constituye por medio del Derecho civil (Herzog)®,
sobre los pilares de la propiedad privada, la libertad de empresa, la libertad
de contratar y de invertir y la libertad profesional y de trabajo se constituye y
actda la sociedad civil. Si los arts. 10.1, 33, 387, 35.1 y 28 CE garantizan la au-
tonomia privada, contienen asimismo una encomienda de proteccién y regu-
lacion para el legislador. Dotada de los derechos fundamentales como facul-
tades subjetivas y amparada por la obligacion de proteccion a cargo del
Estado, la autonomia privada aparece asi como pieza estructural de un orden
social en libertad.

De todos modos, desde Hegel® hemos cobrado conciencia de que, por be-
néficas que sean la libertad y la autonomia privada, abandonadas a si mismas
son causa de servidumbres y de grandes desigualdades; una autonomia pri-
vada y un ejercicio de la libertad sin limites acaban, justo, en la negacién de la
libertad de los otros, cuando no provocan conflictos de tal envergadura que
hacen estallar la sociedad. Todo el edificio dogmatico de los derechos fun-
damentales arranca, ciertamente, de una vigorosa concepcion de los mismos
como derechos subjetivos. Pero un desproporcionado individualismo, de es-
casa sensibilidad para la vida en comun, ha sido el correlato de tan unilateral
punto de partida.

De ahi que los derechos fundamentales vengan a delimitar la relacion en-
tre la esfera privada y la esfera pablica en un doble sentido: si aquellos limi-
tan la intervencion del Estado, el interés puiblico justifica, a su vez, la limita-
cion de los derechos subjetivos. Los derechos fundamentales no son, asi,
garantizados sin limites. Mas bien existen intereses generales’ que justifican, a

6 cfr.: Herzog, in Maunz / Diirig, Art. 20 Rn I 46.

7 SSTC 227/1993; 124/2003

8 El trabajo, no la propiedad, es el concepto central en torno al cual se articula la nueva so-
ciedad que nace de la revolucién industrial. El trabajo genera nuevas relaciones sociales; la divi-
sion del trabajo se traduce en la institucion del mercado, que rige la sociedad de trabajadores en
la medida en que determina qué, cuanto y como producir para satisfacer las necesidades. El mer-
cado, liberador del vasallaje del régimen feudal, deviene simultineamente un poder impersonal
y despdtico sobre los trabajadores que sufren no solamente de la alienacién sino asimismo de
crecientes desigualdades. En tales procesos, la desintegracion acaba siendo mis fuerte que los
procesos integradores de la sociedad civil. Ciertamente, como precio de la ganada libertad han
saltado las contradicciones de las comunidades primitivas. Pero no solamente: las fuerzas inte-
gradoras del trabajo no han acertado a reemplazarlas. Como consecuencia, las tensiones sociales
prevalecen en el nuevo sistema de necesidades, la sociedad amenaza con estallar. La libertad y la
integracion social solo caben finalmente en el seno del Estado, como instancia moral superior a
la sociedad integradora de lo que el sistema de necesidades ha desintegrado. Hegel, Grundlinien
der Philosophie des Rechts, & & 182-208 Berlin: Akademie Verlag, 1956.

9 cfr.: Bl tema fue objeto de las obras, Ulrich K. Preuss, Zum staatsrechtlichen Begriff des Of-
fentlichen, Stuttgart: Ernst Klett Verlag 1969; Peter Hiberle, Offentliches Interesse als Juristisches
Problem, Bad Homburg: Athendum Verlag, 1970; 2. Auflage mit Nachtrag, Berlin: Duncker &
Humblot, 2005.

Recientemente han vuelto sobre el mismo Robert Uerpmann, Das &ffentliche Interesse, Tu-
bingen: Mohr Siebeck Verlag, 1999; Gemeinwobl und Gemeinsinn im Recht. Konkretisierung und
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su vez, la limitacién de aquéllos por el Estado. En este sentido Schnapp'®, en
la doctrina alemana, caracteriza como mecanismo de equilibrio de los intere-
ses particulares y los intereses generales la doble estructura, de un lado, de
proteccion de los derechos y, de otro, de justificacion de las limitaciones de
los mismos. En el bien entendido de que intereses privados e interés publico
no constituyen compartimentos estancos; son categorias para la busqueda de
un orden en el que la voluntad de cada uno sea conciliable con la voluntad
de los demas bajo una ley general de libertad (Kant)'’.

¢Qué entiendo por intereses generales? El art. 128 CE subordina toda la ri-
queza de Espana al interés general; conforme al art. 103 CE la Administracion
Publica sirve a los intereses generales'?. Interés piiblico o interés general son
conceptos que se implican reciprocamente y cuyo uso depende del contexto:
en contraposicion a propiedad privada, mercado, iniciativa privada, sector pri-
vado o interés privado hablamos de interés general, frente a los intereses par-
ticulares hablamos de interés ptiblico. El concepto juridico del interés general
o intereés priblico remite, en principio, al deber del Estado de realizarlo. De to-
dos modos, al no precisar el texto constitucional su contenido, interés ptibli-
co o interés general son conceptos juridicos indeterminados, no susceptibles
de ser aplicados sin mas. Dogmaticamente, se trata de conceptos normativos
abiertos a la ocupacion ideolégica, que precisan ser dotados de contenido.
Los fines del Estado se nos brindan, asi, al fin de orientarlos y medirlos. De
esta manera, el interés ptiblico o el interés general deviene un concepto bisa-
gra que si, de un lado, remite a la legitimacion del Estado, fines y tareas del
Estado incluidas, de otro, transpone las mismas al plano constitucional y las
proyecta al orden juridico.

La tarea del Estado de procurar el interés general se traduce en la puesta a
disposicion y el fomento de bienes priblicos™®. Cuentan como priblicos los bie-

Realisierung dffentlicher Interesen, Herfried Miinkler; Karsten Fischer Hrsg., Berlin: Akademie Ver-
lag, 2002; Gemeinwohbl in Deutschland, Europa und der Welt, W. Brugger; S. Kirste; M. Ander-
heiden Hrsg., Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 2002.

En Espafa son pioneros los trabajos El interés piiblico en la interpretacion de los contratos
administrativos, Documentacion Administrativa, n.° 110, 1967, de Landelino Lavilla, La Admi-
nistracion sirve con objetividad los intereses generales, Libro-Homenaje a Eduardo Garcia de En-
terria, Madrid: Ed. Civitas, 1992, de Alejandro Nieto y Lo puiblico como supuesto constitucional,
México: Universidad Nacional Auténoma de México, 1997, de Antonio de Cabo de la Vega.

Sobre las fuentes clasicas del concepto de intereses generales en términos de bien comiin
cfr.:, Erns-Wolfgang Bockenforde, Gemeinwoblvorstellungen bei Klassikern der Rechts-und Sta-
atsphilosophie, in: Gemeinwohl und Gemeinsinn im Recht. Konkretisierung und Realisierung of-
[fentlicher Interesen, Herfried Miinkler; Karsten Fischer Hrsg., Berlin: Akademie Verlag, 2002; en la
doctrina espanola, por todos Rodrigo Fernandez-Carvajal, El Lugar de la Ciencia Politica, Murcia:
Universidad de Murcia, Secretariado de Publicaciones, 1981.

10 vid. Schnapp, Juristische Schulung, 1978, S. 729.

11 cfr.: Kant, Die Metaphysik der Sitten, op. cit.; Michael Stolleis, Verwaltungsarchiv, 65 (1974).

12 vid. Alejandro Nieto, op. cit.

13 cfr.: Michael Anderheiden, Gemeinwoblférderung durch die Bereitstellung kollektiver
Giiter in: Gemeinwobl in Deutschland, Europa und der Welt, W. Brugger; S. Kirste; M. Anderhei-
den Hrsg., Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 2002.
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nes que, a diferencia de los privados, no pueden ser producidos y distribuidos
por el mercado; mas bien, deberan ser procurados por el Estado. Estos bienes
poseen rasgos comunes que han permitido que se los caracterice como pii-
blicos, en la medida en que son de acceso universal y no desaparecen por el
mero consumo. Se distinguen por el rasgo de que ningtn privado puede ex-
cluir a nadie de su utilizacién. El mandato constitucional del interes general
deberi ser concretado al caso en la determinada situacion de que se trate. Asi
aplicados, el interés general, el interés publico, los intereses generales como
mandato constitucional dejan de ser un concepto comodin a disposicion de
definiciones partidarias.

La cuestion es: ;qué configuracion de los mismos contiene la Constitucion?
Formalmente, buena parte de la doctrina y de la jurisprudencia los contempla
como una simple cuestion de competencia, como a continuaciéon veremos. Lo
que sucede es que, sin perjuicio de definir la distribucion de competencias, la
Constitucion contiene también parimetros materiales para definir el interés pii-
blico o el interés general. De ahi que, si bien nos venga impuesto hacer las con-
sideraciones a renglén seguido, nos esté vedado cerrar con ellas nuestro tema.

1. VISION DEL INTERES GENERAL COMO UNA MERA CUESTION
DE COMPETENCIA

Al respecto, cabe ver el interés general como una cuestion de distribucion
de competencias: a saber, cuil es la instancia publica competente para definir
qué sea y en qué consista el interés general. Asi, dice el jurista aleman Uerp-
mann, lo determinante no son los intereses de una generalidad, sino las fa-
cultades del organo competente en cada caso para decidir'®. O bien, en tér-
minos del colega Ossenbuhl, interés puiblico es aquello que la instancia
competente en un procedimiento vdlido y en observancia de los limites cons-
titucionalmente establecidos declara como intereses generales®.

Tales autores creen ver, sobre el telén de fondo del orden competencial,
los rasgos concretos del concepto del interés general. El interés piiblico se
ofrece entonces como instrumento para estratificar complejos procesos de de-
cision en el marco del régimen competencial y atribuir a determinados 6rga-
nos las consiguientes facultades de definicion. Y, efectivamente, la Constitu-
cién contiene las bases de la distribuciéon de competencias sobre el interés
ptiblico. En tal orden, el legislador tiene un /ugar central; quien, por otra par-
te, influye en la distribucion de competencias entre la Administraciéon Publica
y la Jurisdiccion: mds aun, la vinculacion a la ley impone a jueces y funcio-
narios presupuestos del interés general en la aplicacion del Derecho. Cuando
el interés general esta referido en el tipo de una norma, el legislador asigna la

14 vid. Robert Uerpmann, op. cit.
15 vid. Fritz Ossenbthl, Die dffentliche Verwaltung, 1970, 84 (87).
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competencia a jueces y tribunales. Cuando, en cambio, la interpretacion del
interés general es confiada a la discrecionalidad de la Administracién Publica,
el legislador estd desposeyendo, en primera instancia, a los jueces de tal fa-
cultad. Todo ello en el bien entendido de que, de ordinario, la concreciéon del
interés general requiere la concertacion de mas de un 6rgano del Estado: mas
bien suele tratarse de competencias graduales de concrecion, con las que se
escalona entre la Constitucion, el legislador y los operadores juridicos la de-
finicion del interés general.

Consiguientemente, el interés piblico no es, para sectores de la doctrina y
cierta jurisprudencia, determinado material, sino procedimentalmente'®: deci-
sivo para la definicion del interés general es quién defina el interés y asuma
su defensa y realizacion. Desde aqui se alza el puente dogmatico hasta el ré-
gimen representativo de nuestra democracia. La definicion y defensa del in-
terés general corresponde a los 6rganos estatales’. Lo que no empece, a
que la distribucion territorial de poderes en nuestro Estado de las Autonomi-
as asigne también a los 6rganos de las mismas competencias de concrecion
del interés general'®. En caso de competencias compartidas, la definicién es-
tatal del interés general, destinado a ser concretado por las Comunidades Au-
tonomas, prevalece en caso de conflicto sobre las decisiones de éstas. De to-
dos modos, como regla comun, todos los poderes publicos concurren a la
definicion, concrecion y garantia de los intereses generales.

Siendo todo ello impecable doctrina constitucional, se queda a mi juicio,
sin embargo, a medio camino. Nuestra jurisprudencia no ha sido siempre
rectilinea y univoca: y, si bien no ha dejado de tallar uno tras otro bienes pii-
blicos limitadores de los derechos fundamentales, como mas adelante vamos a
ver, en un sin fin de sentencias, en cambio, el Tribunal Constitucional reduce
el interes puiblico o el interés general al deslinde de competencias o cae en la
tentacion de interpretar la Constitucion en defensa de concretos intereses te-
rritoriales’. En ocasiones evidencia su impotencia dogmadtica, dejaindose enre-

16 Por todos, vid. Robert Uerpmann, op. cit.

17 da tutela de los intereses publicos generales comprende por definicion a los 6rganos es-
tatales» (STC 25/1981).

18 La distribucion territorial de poderes en nuestro Estado de las Autonomias asigna compe-
tencias de concrecion de los intereses generales. la Constitucion y los Estatutos son las Gnicas fuen-
tes del orden constitucional de competencias (SSTC 113/1983; 28/1993). Sobre criterios constitu-
cionales y estatutarios de reparto de competencias SSTC 252/1988; 76/1991; 236/1991; 79/1992.

19 vid., Ley sobre Centros de contratacion de cargas en transportes terrestres de mercancias del
Parlamento Vasco (STC 37/1981), Ley de regulacion de estructuras comerciales y ventas especiales
del Parlamento de Catalufa (STC 88/1986), Ley de Comercio interior del Parlamento de Catalufia,
Ley de costas y Reglamento de desarrollo y ejecucion (SSTC 149/1991; 198/1991), Ley de Ordena-
cion del Comercio y Superficies comerciales de las Cortes Valencianas (STC 225/1993), Ley de Co-
mercio Interior del Parlamento de Cataluna (STC 284/1993), Ley de Proteccion y Armonizacion de
usos del Mar Menor (STC 36/1994), Ley de ordenacion de los Transportes terrestres de las Cortes
Generales (STC 118/1996), Real-Decreto Ley de Subvenciones y Ayudas del Estado a la Mejora de
la eficacia de las estructuras agrarias (STC 128/1999), Leyes de Ordenacion y Proteccién de las
Areas Naturales de Interés especial y de Declaracion de Sa Punta de N.amer» como area natural de
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dar en el galimatias competencial de la distribucion territorial de poderes o no
viendo mas alld de la conveniencia de volver sobre el tema de las fuentes del
Derecho. A titulo de ilustracion, contrastense los Casos Ley de Bases de Sani-
dad Nacional STC 83/1984; Ley reguladora de los Servicios de las Oficinas de
Farmacia STC 109/2003; Ley de Ordenacion Farmacéutica STC 152/2003, so-
bre limitaciones para el establecimiento de oficinas de farmacia con el Apot-
bekenurteil, (sentencia sobre las Farmacias) de 1958, o el Miiblengesetzurteil
(decision sobre la Ley de los Molinos) del Tribunal Constitucional aleman. En
lo que procesalmente ha sido planteado como un conflicto de competencias
entre el legislador estatal y determinadas Comunidades Auténomas, nuestros
Magistrados consideran constitucionalmente conformes resoluciones adminis-
trativas denegatorias de autorizacion para la apertura de oficinas de farmacia.
La validez de disposiciones reglamentarias se justifica por la legitimidad de los
organos publicos para disciplinar la libertad empresarial. En el fondo, por mas
que en alglin caso el Tribunal haga alusion retérica al interés piiblico o a los
intereses generales, reduce el contencioso sea a un conflicto de competencias,
sea a un pretexto para hacer una disquisicién sobre las fuentes del Derecho
—para nuestros Magistrados se trata solamente de una cuestién de legalidad.

En cambio, el Bundesverfassungsgericht declara: el derecho fundamental
de la libertad profesional (art. 12.1 GG) debe proteger la libertad del indivi-
duo; la reserva de regulacion debe garantizar la proteccion suficiente de los
intereses generales®. En tal sentido, define la sanidad piiblica como «wun im-
portante bien puiblico», cuya proteccion puede justificar limitaciones de la li-
bertad profesional del individuo. En relacion con la Miiblengeselz, el Tribunal
considerd «el aseguramiento de la alimentacion popular como un interés
publico de alto rango, cuya proteccion justifica la limitacion por el Estado de
la libertad profesional®'. En ése como en otros casos, el Tribunal alemidn de-
cide, mas bien, un conflicto entre los intereses particulares de la libertad
profesional y los intereses ptiblicos.

Ciertamente, hemos establecido en 1978 una distribucion territorial del poder
tan ambigua que, a fuer de garantizar la diversidad, fomenta la litigiosidad. Que
el régimen territorial haya funcionado hasta cierto extremo hay que agradecerlo
a la labor del Tribunal Constitucional. Este ha convertido el conflictivo modelo

especial interés (STC 248/2000), Ley sobre Régimen de Suelo y Valoraciones (STC 164/2001), Ley
de ordenacion del comercio minorista (STC 124/2003), Ley de la Funcion Publica de la Adminis-
tracion de la Generalidad (STC 101/2006)Si y cuando la jurisprudencia logra deslindar el conflicto
de competencias, deja pendiente de resolver la cuestion nuclear de la materialidad constitucional
de los intereses generales. Cuando tan ficil habria sido seguir la STC 48/1981 que hablaba de que
bases» (art. 149.1.13.%, 18.* y 25.* CE), «condiciones bdsicas» (art. 149.1.1.* CE), «snormas bdsicas» (art.
149.1.27.* CE), degislacion basica» (art. 149.1.17.* y 18.* CE), en cuanto versiones semdanticas de do
basico», incorporan la acepcion de fundamento o apoyo principal de algo, con vocaciéon por la
esencia, cuya finalidad consiste en @segurar, en aras de intereses generales superiores a los de las
Comunidades Auténomas, un comin denominador normativo» (STC 48/1981).

20 BVerfGE 7, 377 (404, 414).

21 BVerfGE 25, 1 (16)
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en transitoriamente viable dotandole de alguna estabilidad, en parte mediante el
tratamiento homogéneo de las diferentes listas de competencias. Siendo entre-
tanto alta la descentralizacion politica y administrativa, no cabe hablar, sin em-
bargo, sea de una consolidacion del régimen territorial, sea de un previsible fin
de las tensiones. De ahi el grado considerable de conflictos de competencia que
las Comunidades Auténomas llevan al Tribunal Constitucional. Ahora bien,
nuestros Magistrados caen a veces en la trampa de la voracidad competencial de
ciertas Comunidades Autonomas, —el género fosilizado de glosa forense en el
que parte de la jurisprudencia se ha ido extraviando mostrindose incapaces de
elevar los contenciosos a una teoria constitucional de los intereses generales. El
Tribunal aleman nos indica, en cambio, el camino dogmatico a seguir tanto en
la racionalizacion de los conflictos de competencia como a la hora de moderar
la autonomia privada mediante su limitacion por los intereses generales.

III. DE DERECHOS SUBJETIVOS A GARANTIAS INSTITUCIONALES.
PRESUPUESTOS CONSTITUCIONALES PARA LA
DETERMINACION MATERIAL DE LOS INTERESES GENERALES

Bajo nuestra Constitucion, a los efectos de determinar los intereses gene-
rales, el postulado de Estado de Derecho no se cifie a meros aspectos de la li-
mitacién del poder y de la distribucion de competencias. A tal postulado per-
tenecen también elementos de justicia social y la calidad de vida (Preambulo)
como presupuestos materiales. Hay que ir, pues, a una concreciéon material de
la idea constitucional de los intereses generales. En nombre de los mismos, el
Tribunal Constitucional ha ido, asi, al paso del tiempo tallando también uno
tras otro bienes puiblicos*, limitadores de los derechos fundamentales. La ju-
risprudencia ha interpretado los intereses generales, segin el caso, en términos
de a) derechos fundamentales en cuanto normas de un orden objetivo de va-
lores; b) reduccion de la propiedad privada y la libertad empresarial a garan-
tias institucionales; ¢) principios rectores de la politica social y econémica
como pardmetros de cierre de los fundamentos materiales de los intereses ge-
nerales. Tal jurisprudencia anda solicita de un empeno dogmatico que hilva-
ne una teoria constitucional de los intereses generales como suma de las re-
servas a la autonomia privada, que comprende pero no se agota en el
programa normativo de los arts. 103 y 128 CE. De esto se trata aqui.

Veamos.

a) En primer lugar, los derechos en su vertiente objetiva en cuanto prin-
cipios del orden juridico®.

22 Vid. Michael Anderheiden, Gemeinwoblférderung durch die Bereitstellung kollektiver
Gliter, op. cit.

23 La jurisprudencia constitucional ha declarado que los derechos fundamentales tienen jun-
to a su calidad de derechos subjetivos asimismo una funcién y consiguiente vertiente institucional
(STC 25/1981). A la postre, no son los derechos y libertades como pretensiones subjetivas un fin
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El principio de igualdad formal exige a los poderes publicos que a iguales
supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas®. La libertad
de empresa, la libertad de circulacién de bienes, de capitales, de servicios y de
mano de obra y la unidad del orden econémico han de ser compatibles con la
igualdad de todos los espanoles en el ejercicio de los derechos y en el cum-
plimiento de los deberes constitucionales en cualquier parte del territorio®.

en si mismos; su ejercicio ha de venir orientado, antes bien, a realzar la institucion garantizada. En
la estela de Hiberle, Cruz Villalon opta por identificar la clausula del contenido esencial de los
derechos fundamentales con la nocion de garantia institucional. Ciertamente, no todo son ga-
rantias institucionales; ni siquiera lo son todos los Principios rectores, como pretende Alonso Gar-
cfa. Mas en todo caso, lo que queda en pié es la critica de Hiberle a la contraposicion schmittiana
entre la nocién de institucién y una libertad ilimitada previa al Estado y al Derecho, asi como
frente al empeno de Garcia de Enterria, de reducir a derechos subjetivos todo el entramado ob-
jetivo del Derecho. La institucionalizacion de los derechos fundamentales (cfr. Peter Hiberle, Die
Wesensgebaltsgarantie des Art. 19. Abs. 2 Grundgesetz. Zugleich ein Beitrag zum institutionellen
Verstdndnis der Grundrechte und zur Lebre vom Geselzesvorbebalt 3. erweiterte Auflage, Hei-
delberg: C. F. Miiller Juristischer Verlag, 1983) es la perspectiva correcta desde la que reequilibrar
una cierta dogmatica elaborada hasta el momento.

La funcién y consiguiente vertiente institucional de los derechos como elementos esenciales
de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional (STC 25/1981) completa el circulo de li-
mitaciones a la autonomia privada a favor de los intereses generales. Desde tal perspectiva dere-
chos subjetivos como propiedad, libertad empresarial, trabajo, libertad profesional, libertad sin-
dical y libre expresion se traducen en los institutos de economia de mercado, relaciones laborales
y foro publico. En tal condicion, tienen una funcion publica (STC 64/1988), cobran naturaleza y
estan sometidos a un estatuto publicos. Asi, por ejemplo, en cuanto la economia de mercado es
la version institucional de propiedad privada y libertad empresarial, comprende el haz de fun-
ciones sociales y consiguientes limites de aquéllas. La productividad (art. 38 CE) —de mercanci-
as, riqueza, servicios—, la creaciéon de empleo y la distribucién del producto nacional bruto
(Preuss, 1969) son las funciones institucionales de la economia de mercado. De ahi su relevancia
constitucional. La propiedad privada y la libertad empresarial no albergan ya expectativas subje-
tivas que sean fines en si mismos.El ejercicio de la propiedad privada y la libertad empresarial ha-
bra de dirigirse a la realizacion de la productividad, la creacion de empleo y una distribucion del
producto nacional bruto no disconforme con la Constitucion. La propiedad privada y la libertad
empresarial se han convertido en normas de competencia, de habilitacién por el Estado para sa-
tisfacer especificas funciones institucionales. La libertad empresarial deja de ser un mero derecho
para configurarse como facultad en la que predomina el cardcter de garantia institucional (STC
83/1984). Propiedad privada y libertad empresarial Ginicamente se legitiman en la medida en que
sirvan a su funcion constitucional, a los efectos que con su ejercicio se pretende alcanzar. Cfr.: Pe-
ter Hiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19. Abs. 2 Grundgesetz. Zugleich ein Beitrag zum
institutionellen Verstindnis der Grundrechte und zur Lebre vom Geselzesvorbeball 3. erweiterte
Auflage, Heidelberg: C. F. Muller Juristischer Verlag, 1983; Olivaer Lepsius, Besitz und Sach-
herrschaft im Offentlichen Recht., Ttibingen: Mohr Siebeck Verlag, 2002

24 El principio de igualdad (art. 14 CE) ha sido configurado como un derecho de los ciuda-
danos a recibir un trato no-discriminatorio. Obliga y limita a los poderes publicos a respetarlo y
exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas. Veda, por
tanto, el recurso a elementos arbitrarios o carentes de justificacion para introducir diferencias (STC
27/2004). vid. Konrad Hesse, Der allgemeine Gleichsheitssatz in der neueren Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zur Rechtsetzungsgleichbeit, in Wege und Verfahren des Verfassungs-
lebens Festschrift fir Peter Lerche zum 65, Geburtstag, P. Badura und R. Scholz Hrs., Miinchen: C.
H. Beck, 1993

25 La Constitucion econdémica es el conjunto de normas destinadas a proporcionar el marco
juridico fundamental para la estructura y funcionamiento de la actividad econémica, resaltando la
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En su vertiente objetiva como principio del orden juridico, la igualdad se
extiende al derecho al trabajo y a las relaciones laborales. El modelo de rela-
ciones laborales comprende la garantia institucional de los sindicatos y las aso-
ciaciones empresariales, la libertad sindical, el derecho de negociacién colec-
tiva y el principio de igualdad. Merced a la tutela de las relaciones laborales,
Espana se articula como Estado social de Derecho: tal postulado ha supuesto
para el Tribunal Constitucional un potente instrumento de interpretacion y apli-
cacion en el ambito laboral de la normativa constitucional®.

importancia que adquiere la exigencia de que los principios basicos del orden econémico sean
unos y los mismos en todo el dmbito nacional, como proyeccién concreta del mas general prin-
cipio de unidad que el art. 2 CE consagra (SSTC 1/1982; 11/1984; 29/19806; 64/1990).

De la Constitucion se deriva la unicidad del orden econémico nacional, que trae como con-
secuencia la existencia de un mercado tnico (STC 87/1985). Esta unidad de mercado supone la li-
bertad de circulacion sin trabas por todo el territorio nacional de bienes, capitales, servicios y
mano de obra (art. 139.2 CE) y la igualdad de las condiciones basicas de ejercicio de la actividad
econdmica (arts. 139.1; 149.1.1.* CE) (SSTC 96/1984; 29/1986; 88/1986).

La unicidad del orden econémico nacional requiere la existencia de un mercado tnico y que
la unidad de mercado descanse sobre la libre circulacion de bienes y personas por todo el terri-
torio espanol (art. 139.2 CE) y la igualdad de las condiciones bdsicas de ejercicio de la actividad
econémica (arts. 139.1; 149.1 CE), sin los cudles no es posible alcanzar en el mercado nacional el
grado de integracion que su cardcter unitario impone (STC 64/1990).

La exigencia de que los principios basicos del orden econémico sean unos y los mismos en
todo el ambito nacional es una proyeccion concreta del mas general principio de unidad que el
art. 2 CE consagra (SSTC 1/1982; 11/1984; 24/1986). De esa unidad se infiere como consecuencia
necesaria la exigencia de un mercado tnico (STC 88/1986), configurindola como un limite de las
competencias autonémicas (STC 71/1982) derivado implicitamente del art. 139.2 CE (SSTC
1/1982; 86/1984; 87/1985).La libertad de empresa, la libertad de circulaciéon de bienes, capitales,
servicios y mano de obra (art. 139; 149.1.1.* CE) (SSTC 37/1981; 1/1982; 71/1982; 32/1983;
88/1986) y la unidad del orden econémico (STC 133/1997) han de ser compatibles con la igual-
dad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales en cualquier parte del territorio (art. 139.1 en conexién con arts. 14, 30-53, 138 1.
y 2.y 149.1.1.% CE) (STC 37/1981).

26 El modelo de relaciones laborales comprende la garantia institucional de los sindicatos y
las asociaciones empresariales (art. 7 CE), la libertad sindical (arts. 28 y 7 en conexion con el art.
37.1 CE), el derecho de negociacion colectiva (art. 37.1, en conexion con los arts. 7, 14.1, 38 y
139.1 CE) y el principio de igualdad (art. 14 en relacién con art. 9.2 CE). Merced a la tutela de las
relaciones laborales, Espana se articula como Estado social de Derecho (art. 1.1 CE): tal postula-
do ha supuesto para el Tribunal Constitucional un poderoso instrumento de interpretacion y apli-
cacion en el ambito laboral de la normativa constitucional (SSTC 11/1981; 19/1982; 3/1983;
14/1983; 6/1984; 18/1984; 83/1984; 88/1985; 39/19806).

Ni las organizaciones empresariales forman mundos separados y estancos respecto del resto
de la sociedad, ni la libertad de empresa (art. 38 CE) legitima el que quiénes prestan servicios en
aquéllas por cuenta y bajo la dependencia de sus titulares deban soportar despojos transitorios o
limitaciones injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades publicas: las manifestaciones
de feudalismo industrial> repugnan al Estado social y democritico de Derecho y a los valores su-
periores de libertad, justicia e igualdad a través de los cudles ese Estado toma forma y se realiza
(art. 1.1 CE) (STC 88/1985). El art. 40.2 CE exige en el campo laboral diferenciar el régimen juridico
del trabajador respecto del empresario que compense la desigualdad econémica de partida... pues-
to que la diferencia de régimen juridico entre trabajador y empresario aparece exigida por el pro-
pio principio de igualdad material (art. 9.2 CE) y constituye instrumento ineludible para su debida
efectividad, compensando una desigualdad econémica de partida (SSTC 8/1983; 210/1990).



156 ANTONIO LOPEZ PINA

La autonomia de la voluntad del empresario va a verse asi condicionada
por la dimensién colectiva de la relacion de trabajo, que se traduce en la ne-
gociacion colectiva, a la que el Tribunal Constitucional reconoce una rele-
vancia cuasi-publica. En relaciéon con el cierre empresarial, el Tribunal Cons-
titucional ha rechazado la doctrina alemana de la paridad de armas,
destacando el muy distinto tratamiento constitucional del derecho de huelga y
del cierre patronal. Al declarar el reconocimiento de una desigualdad origi-
naria, referencia obligada en la aplicacion del valor de la igualdad en el am-
bito laboral, nuestro mas alto intérprete de la Constitucion hace una excelen-
te figura frente al Bundesverfassungsgericht.

En la concepcion del Tribunal Constitucional, el art. 9.2 CE compromete la
accion de los poderes piiblicos, a fin de que pueda alcanzarse la igualdad sus-
tancial entre los individuos con independencia de su situacion social. La
igualdad material o real y efectiva es una finalidad propia del Estado social de
Derecho.... De ahi que, en definitiva, mas alld de que las manifestaciones de
Jeudalismo industrial repugnen al Estado de Derecho, la finalidad compen-
sadora del Derecho laboral en garantia de la promocion de una igualdad real
exige un minimo de desigualdad formal en beneficio de los trabajadores.

Precisamente como medio de potenciar un cierto equilibrio, tal transfor-
macion del derecho de contratos va a limitar la libertad en el ambito de la re-
lacion de trabajo. Sin perjuicio de las garantias de la propiedad y la libertad de
empresa, se va a limitar, por medio de una intensa intervencion estatal y del re-
conocimiento de la negociacion colectiva, la autonomia de la voluntad —tan-
to del empresario como del trabajador—. Ley y convenio colectivo van a tener
como mision configurar espacios de igualdad en una relaciéon estructural-
mente desigual. En ese contexto, la garantia del derecho al trabajo como de-
recho a estabilidad en el empleo salvo despido por causa justa y la tutela de
la profesionalidad tienen una virtualidad instituyente de la sociedad civil®.

Con el principio de justicia fiscal, se extiende a la redistribucién de la ren-
ta el principio de igualdad material, que acabo de exponer.

La libertad de comunicacion nos ofrece asimismo un ejemplo significativo
de la vertiente objetiva de los derechos. La Constitucion protege el derecho a
expresarse libremente mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio
de reproduccién y el derecho a comunicar o recibir libremente informacion
veraz por cualquier medio de difusion. El derecho a difundir las ideas y opi-
niones comprende en principio el derecho de crear los medios materiales a
través de los cudles la difusion se hace posible. Ciertamente, junto a las li-
bertades de expresion e informaciéon por cualquier medio de difusion, la
Constitucion consagra el derecho de crear los medios de comunicacion in-
dispensables para el ejercicio de estas libertades. Por mas que este derecho a

27 El principio de justicia fiscal extiende a la redistribucion de la renta (art. 31 CE) la su-
bordinacion de la riqueza a los intereses generales (art. 128.1 CE), el principio de solidaridad
(arts. 2 y 138.1 CE) y el principio de igualdad material (art. 9.2 CE) (SSTC 19/1989; 53/1993;
54/1993; 159/1997; 183/1997; 55/1998).
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crear soportes o instrumentos de comunicacién presente indudables limites.
Entre ellos, el Tribunal considera conforme a la Constitucion la reserva como
servicio publico de la titularidad estatal de la television (art. 128 CE).

Los derechos de libre expresiéon y de informacion, en su dimension de de-
rechos de libertad, significan basicamente ausencia de interferencias o intro-
misiones ilegitimas en el proceso de comunicacion; pero, en su dimension
institucional, suponen, a la vez, la garantia de una opinién publica libre y del
mantenimiento de un pluralismo politico. En definitiva, el art. 20 CE asegura
una comunicacién publica libre sin la cual vendria falseada la libertad demo-
cratica®.

b) En segundo lugar, las reservas a la propiedad privada y la libertad em-
presarial en nombre del interés general. La subordinacion de la riqueza al in-
terés general como postulado refleja una de las tensiones fundamentales del
Derecho de nuestra economia de mercado, que tal vez no ha recibido hasta
ahora la atencién que merece. La utilidad publica, la funcién social de la pro-
piedad, la libre competencia, la ordenacién del territorio y de la accién urba-
nistica, el dominio publico y las obras publicas de interés general como limi-
tes de la autonomia privada dotan a la propiedad de un estatuto puiblico que
reduce su proteccion a la de una mera garantia institucional.

— b1 La Constitucion reconoce un derecho a la propiedad privada
como haz de facultades individuales sobre cosas; pero, al mismo tiempo, tal
derecho conlleva una serie de obligaciones en atencién a la finalidad o utili-
dad social que, en aras del interés general, cada bien objeto de dominio esta

28 El derecho a comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de di-
fusién y la naturaleza juridica de la television como servicio publico esencial de titularidad esta-
tal (art. 20 CE) (SSTC /1981; 12/1982; 74/1982; 35/1983; 106/1986; 20/1990; 206/1990; 85/1992;
31/1994; 127/1994; 79/1999; 112/2006) El art. 128.2 CE permite a la Ley reservar al sector publico
aecursos» o «servicios esenciales. La nocion de «servicios esenciales» puede abarcar estos servicios
de radiodifusion, para suministrar informacion plural a través de determinados soportes técnicos
y permitir formar opinién publica. La asuncién por los poderes publicos de la actividad televisi-
va como servicio publico no puede tener otra justificacion que servir a los intereses generales y
asegurar la eficacia de otros bienes y principios o derechos constitucionales. Se trata no sélo de
asegurar sin interrupciones el cumplimiento de ciertas actividades que satisfacen una necesidad
esencial, la obtencion de una informacion libre y plural por los ciudadanos por medio de la tele-
vision, sino también de permitir el acceso en condiciones de igualdad al ejercicio de los derechos
fundamentales a suministrar informacién y pensamiento libre a través de este soporte técnico.

La distincion entre los derechos fundamentales garantizados por el art. 20.1 CE y los dere-
chos a instaurar soportes, instrumentos o medios de comunicacion indispensables para el ejerci-
cio de estas libertades es jurisprudencia consolidada del Tribunal Constitucional: la Constitucion
consagra, junto a las libertades de expresion e informacion por cualquier medio de difusion, el
derecho de crear los medios de comunicacién indispensables para el ejercicio de estas libertades.
En la linea de las SSTC 12/1982; 74/1982; 35/1983; 106/1986; 206/1990; 119/1991; 31/1994, la de-
claracion de la television como servicio publico no es contraria a la Constitucion.

Por lo demas, la libertad de empresa no resulta constitucionalmente resquebrajada por li-
mitaciones derivadas de las reglas que disciplinen proporcionada y razonablemente el mercado
(SSTC 37/1981; 88/1985; 37/1987; 17/1990), y, entre otras, por el sometimiento a una autorizacion
administrativa que tutele distintos bienes constitucionales y los derechos de otros (SSTC 227/1993;

127/1994).
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llamado a cumplir. La profunda transformacioén experimentada por la propie-
dad en el dltimo siglo como derecho individual y en cuanto instituciéon se ma-
nifiesta, asi, en diversos tipos de propiedades dotados de estatutos juridicos
varios e impide considerarla por mis tiempo como la figura definida en el C6-
digo Civil (caso RUMASA; caso Ley del Parlamento de Andalucia de Reforma
Agraria).

Corresponde al legislador delimitar el contenido del derecho de propiedad
en relacién con cada tipo de bienes. Las clausulas de la funcién social, la uti-
lidad puablica y el interés social permiten, asi, la intervencién legislativa en el
destino econémico de la propiedad y de la empresa, sin perjuicio del respeto
a su contenido esencial. El Tribunal Constitucional hace depender la validez
de la expropiacion de la utilidad publica o del interés social. Dado que la ex-
propiacién comporta una severa intervencion en el derecho de propiedad, ha-
bra de justificarse rigurosamente y, en el marco de la ponderacion, habra asi
que tener especialmente en cuenta el alto rango que la Constitucion recono-
ce a la propiedad privada: en su caso, la expropiacién debera responder a un
interés puiblico importante y urgente.

El limite para el legislador se encontrard en no sobrepasar la barrera mas
alla de la cual las facultades de disponibilidad que supone el derecho domi-
nical no resulten recognoscibles en la posibilidad efectiva de realizar el dere-
cho en cada momento historico. Por otra parte, la reserva al derecho de
propiedad del art. 33.3 CE tiene el valor de una determinacion negativa de
competencia: presupuestos constitucional —materiales limitan la facultad del
Estado de expropiar. Ciertamente, de la Constitucion no se deja inferir qué fi-
nes en concreto justifican la expropiacion. Si excluye, en cambio, para una
expropiacion determinados fines: asi, la gravacion fiscal nunca tendra alcan-
ce confiscatorio.

El art. 132.2 CE, al tiempo que excluye directamente la titularidad privada
de algunos bienes, permite al legislador declarar la demanialidad de otros la
opcién de incluir las aguas continentales y la costa en el dominio publico, sin
ir mas lejos. Al encomendar al legislador una configuracion legal de los de-
rechos patrimoniales, debera aquél tomar en consideracion el interés general
y la dimensién social inherentes al caricter publico de los bienes sobre los
que recaiga la declaracion de demanialidad®.

29 Cfr.: SSTC 111/1983 caso RUMASA; 37/1987 caso Reforma Agraria de Andalucia;, 89/1994;
112/2006, SSTC 37/1987; 170/1989; 204/2004).

En relacion con cada tipo de bienes, corresponde al legislador delimitar el contenido del de-
recho de propiedad. Las cldusulas de la funcion social, la utilidad publica y el interés social (art. 33
CE) permiten, asi, la intervencion legislativa en el destino econémico de la propiedad y de la em-
presa (SSTC 111/1983; 37/1987), sin perjuicio del respeto a su contenido esencial (art. 53.1 CE)
(SSTC 11/1981; 37/1987). Partiendo de las previsiones de los arts. 128.1, 40, 45 y 130 CE, los pode-
res publicos deben «delimitar el contenido del derecho de propiedad en relacion con cada tipo de
bienes». Esto no supone una absoluta libertad del legislador para «anular la utilidad meramente in-
dividual del derecho». El limite se encontrard, a efectos del art. 33.3 CE, en no sobrepasar la barrera
mis alld de la cudl las facultades de disponibilidad que supone el derecho dominical no resulten re-
cognoscibles en la posibilidad efectiva de realizar el derecho en cada momento histérico (SSTC
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— b2) Libertad empresarial y un mercado de libre competencia definido
como interés publico.

La libertad empresarial entrana el reconocimiento a los particulares de la
libertad de decision para crear empresas y dirigir su actividad, asi como las
consiguientes libertades de contratacion, de organizacion y de inversion. El
respeto a la libertad empresarial marca dos limites dentro de los que han de
moverse los poderes constituidos».

En nombre del interés general, la jurisprudencia ha ido configurando al
paso del tiempo una serie de limites a la libertad empresarial: de los principios
basicos del orden econémico, medidas de politica econémica de alcance na-
cional al servicio de objetivos fijados por la Constituciéon y el mercado tnico a
la libertad de circulacion de bienes, capitales, servicios y mano de obra sin tra-
bas por todo el territorio nacional y la igualdad de las condiciones basicas de
ejercicio de la actividad econémica; de la unidad del mercado de valores, de la
ordenacion del crédito, de la banca y de los seguros, del sistema monetario y
de la politica financiera a la igualdad en el acceso a toda suerte de mercados®.

11/1981; 37/1987; 170/1989)... Al establecer con cardcter general una nueva configuracion legal de
los derechos patrimoniales, el legislador debe tener en cuenta las exigencias del interés general... y
debe tomar en consideracion el interés general y la dimension social inherentes al caracter publico
del bien sobre el que recden (STC 227/1988 CE). Conforme al art. 33.3 CE, Nadie podra ser privado
de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad publica o interés social, mediante la
correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto por las leyes. El Tribunal Cons-
titucional hace depender la validez de la expropiacion del fin pablico, a saber, la utilidad publica o
el interés social. De ahi que el legislador deba precisar los presupuestos y el fin de la expropiacion.
Dado que la expropiacion comporta una severa intervencion en el derecho de propiedad, habra ri-
gurosamente de justificarse y en el marco de la ponderacion habra, asi, que tener especialmente en
cuenta el alto rango que la Constitucion reconoce a la propiedad privada: en su caso, la expropia-
cién debera responder a un interés publico importante y urgente (STC 227/1988 CE).

30 Al reconocer el art. 38 CE la libre empresa en el marco de la economia de mercado, es-
tablece los parametros del orden econémico. Ahora bien, las modificaciones de la concreta li-
bertad de los empresarios se ubican no en el marco del art. 38 CE sino en los campos especiales
a los que se refiera cada tipo de actividad.

El art. 38 CE se entiende como libertad de actuacion, de eleccion por la empresa de su pro-
pio mercado, cuyo ejercicio en condiciones basicas de igualdad queda constitucionalmente ga-
rantizado, y cuyo respeto marca os limites dentro de los que necesariamente han de moverse los
poderes constituidos al adoptar medidas que incidan sobre el sistema econémico de nuestra so-
ciedad ( SSTC 37/1981; 71/1982; 80/1983; 96/1984; 88/1986; 64/1990; 264/1993; 118/1996;
208/1999; 124/2003). El mantenimiento de estos limites estd asegurado por una doble garantia, la
de la reserva de ley y la que resulta de la atribucion a cada derecho o libertad de un nicleo del
que ni siquiera el legislador puede disponer, de un contenido esencial (art. 53.1 CE).

Solo puede hablarse de un contenido esencial de la libertad de empresa para aludir a un
contenido mas alld del cual se adopta un sistema econémico que ya no se ajusta a los parimetros
constitucionalizados. Mientras el orden econémico se desenvuelva dentro de los principios de li-
bre empresa y economia de mercado no es preciso que sean libres todas las actuaciones de las
empresas y de los empresarios; de ahi que las medidas de coercion tendentes a favorecer la libre
empresa o la economia de mercado, por mas que puedan limitar en concreto la libertad de los
empresarios, no alteran los términos del art. 38 CE (voto particular de Diez-Picazo, STC 37/1981)

Garantizada la libertad de empresa, la Constitucion va desgranando una serie de limites: por
ejemplo, la libre circulacién de personas y bienes en todos el territorio espanol (art. 139.2 CE)
(STC 37/198D).
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Como pieza esencial del principio de unidad del orden econémico y del sistema financiero na-
cional (SSTC 96/1984; 133/1997), también el mercado de valores limita la libertad empresarial. El
mercado de valores comprende la colocacion y la financiacion a largo plazo asi como las institu-
ciones que efectian estas operaciones. El principio de unidad de mercado comporta la interrelacion
de mercado de valores, sistema crediticio, sistema monetario y politica financiera; los mismos se
condicionan entre si y condicionan a su vez la politica econémica del Estado, todo ello, ademas, en
el marco de la libre circulacion de capitales que rige en la Union Europea (STC 133/1997).

La ordenacion del crédito ha sido enmarcada en los principios bédsicos del orden econémico
resultantes de la Constitucion econémica y, especialmente, en la exigencia de la unidad del orden
econdémico en todo el ambito del Estado. Una de las manifestaciones de dicha unidad es el prin-
cipio de unidad del mercado —y, por tanto, del mercado de capitales—, reconocido por el art.
139.2 CE al disponer, que ninguna autoridad podra adoptar medidas que directa o indirecta-
mente obstaculicen la libre circulacion de bienes en todo el territorio esparnol. Compete al Estado
configurar los tipos de mercados oficiales y no —oficiales en los que haya de tener lugar la ne-
gociacion de los valores y determinar las condiciones generales de los contratos propios de tales
mercados— intermediarios bursatiles; sociedades y Agencias de valores. La Comision Nacional del
Mercado de Valores tiene como fin garantizar la unidad del mercado de valores. Los principios de
unidad de mercado y las bases de la ordenacion del crédito exigen homogeneidad de la regula-
cién de efectos nacionales.

Segun el Tribunal Constitucional, procede establecer un sistema de informacién que garanti-
ce la transparencia informativa del mercado de valores, dentro de una politica econémica tendente
a liberalizar nuestro sistema financiero, potenciando el funcionamiento de los mecanismos del mer-
cado dentro del mismo (SSTC 1/1982; 96/1984; 49/1988; 135/1992; 155/1993; 96/1996; 133/1997).

Otra manifestacion de esa unidad del orden econémico es la exigencia de adoptar medidas
de politica econémica aplicables, con cardcter general, a todo el territorio nacional, al servicio de
objetivos de caracter econdémico fijados por la propia Constitucion (arts. 40.1; 130.1; 131.1;
138.1 CE) (SSTC 96/1984; 37/1981; 1/1982; 64/1990). Segtin el Tribunal, cuando por la necesidad
de asegurar un tratamiento uniforme de determinados problemas econémicos o por la estrecha
interdependencia de las actuaciones a realizar en distintas partes del territorio nacional, para con-
seguir objetivos de politica econémica nacional se precise una accion unitaria en el conjunto del
territorio del Estado, éste podra efectuar una planificacién de detalle, siempre que la necesaria co-
herencia de la politica econdmica general exija decisiones unitarias y no pueda articularse sin ries-
go para la unidad econémica del Estado a través de la fijacion de bases y de medidas de coor-
dinacién (SSTC 29/1986; 133/1997).

Las competencias estatales del art. 149.1.11.* CE son asi instrumentos al servicio de una po-
litica monetaria y crediticia tnica y, por tanto, de una politica econémica comin (STC 133/1997).
Desde las SSTC 1/1982; 96/1984; 48/1988; 49/1988; 86/1989; 135/1992; 178/1992; 87/1993;
37/1997). Corresponde a la Comision Nacional del Mercado de Valores velar por la transparencia
de los diversos mercados, la correcta formacion de los precios en los mismos y la proteccion de
los inversores (STC 133/1997). La atribucion de tales funciones a la Comision Nacional del Mer-
cado de Valores forma parte del ejercicio legitimo de las competencias del Estado, por cuanto
constituye un presupuesto necesario para garantizar la unidad del mercado de valores que es una
manifestacion del principio de unidad del orden econémico (SSTC 96/1984; 133/1997). Se trata de
establecer un sistema de informacion que garantice la transparencia en el mercado de valores,
dentro de una politica econémica tendente a liberalizar nuestro sistema financiero, potenciando
el funcionamiento de los mecanismos de mercado dentro del mismo (STC 133/1997). La Comisioén
Nacional del Mercado de Valores localiza las decisiones en un centro unitario y garantiza, asi, la
unidad del mercado y la igualdad en el acceso al mismo (STC 133/1997). También los ferroca-
rriles y transportes terrestres, en cuanto obras publicas de interés general (art. 149.1.21.* CE), son
interpretables como limites a la libertad empresarial. Actividades publicas relativas a la ordenacion
de las condiciones en las que se presta el servicio de traslado o desplazamiento de personas o
mercancias (SSTC 203/1992; 118/1996): establecimiento y mantenimiento de un sistema comuin de
transporte en todo el Estado, mediante la coordinacion e interconexién de las redes, servicios o
actividades que lo integran y de las acciones de los distintos 6rganos y Administraciones Puiblicas
competentes. Satisfaccion de las necesidades de la comunidad con el maximo grado de eficacia y
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Los preceptos constitucionales sobre propiedad privada, libertad empresa-
rial, derecho al trabajo y libertad profesional y libertad sindical limitan mate-
rialmente la discrecionalidad del legislador y ponen riendas al activismo de los
tribunales. Por otra parte, la primacia del interés general contrarresta, en fin, el
subjetivismo de propietarios y empresarios respecto de los propios derechos.

El recorrido del texto y de la jurisprudencia revela la metamorfosis del de-
recho de propiedad privada y de la libertad empresarial, de derechos subje-
tivos en, a la postre, meras garantias institucionales. Estas responden a una
técnica de proteccion, frente al legislador y los restantes poderes publicos, a
favor de aquellos institutos que desempenan un papel estructurador basico en
el desarrollo del orden constitucional. El legislador no puede limitar los insti-
tutos juridicos garantizados hasta el extremo de vaciarlos materialmente, ha-
cerles perder su capacidad de despliegue y condenarlos a una existencia
ficticia. Pero los asalariados no deberian echar prematuramente las campanas
al vuelo: la propiedad y la libertad empresarial cuentan con el apoyo consti-
tucional; en el bien entendido, eso si, de que los derechos subjetivos no sirven
al interés de privados sino al instituto mismo. La garantia institucional y los
derechos subjetivos son compatibles y pueden darse simultineamente —si
bien, a efectos de interpretacion, la perspectiva institucional y no el interés
subjetivo es lo decisivo; la garantia de derechos subjetivos esta subordinada y
debe servir a la garantia institucional (Schmitt)*!. Del despegue de la revolu-
cién industrial a la crisis econémica de 1929 y el acceso legal al poder de los
fascismos, el legislador goz6 en la doctrina y entre los notables de gran apre-
cio. Ahora bien, tan pronto quebrd tal confianza, las garantias institucionales

con el minimo coste social. Mantenimiento de la unidad de mercado en todo el territorio espanol
(art. 139.2 CE). Los poderes publicos promoveran la satisfaccion de las necesidades de transpor-
te de los ciudadanos en el conjunto del territorio espanol en condiciones idéneas de seguridad,
con atencion especial a las categorias sociales desfavorecidas y a las personas con capacidad re-
ducida, asi como a las zonas y nicleos de poblacién alejados o de dificil acceso. En el marco del
principio de la unidad de mercado, los Poderes Publicos buscaridn la armonizacion de las con-
diciones de competencia entre los diferentes modos y empresas de transporte, tenderdn a evitar
situaciones de competencia desleal, y protegerin el derecho de libre eleccion del usuario y la li-
bertad de gestion empresarial que Gnicamente podran ser limitadas por razones inherentes a la
necesidad de promover el maximo aprovechamiento de los recursos y la eficaz prestacion de los
servicios (STC 118/1996).

31 vid. Carl Schmitt, Freibeitsrechte und institutionelle Garantien der Reichsverfassung
(1931), in: ders., Verfassungsrechtliche Aufsitze, Berlin: Duncker & Humblot, 1928. Sobre un de-
sarrollo mas extenso del tema y para informacién bibliografica, vid. A. Lopez Pina, Comentario
introductorio al Capitulo III del Titulo I, en Comentarios a la Constitucion Espanola de 1978,
Tomo 1V, edicién de Oscar Alzaga, Madrid: Cortes Generales; Editoriales de Derecho Reunidas,
1997. Cfr. asimismo Konrad Hesse, Significado de los derechos fundamentales, en Manual de De-
recho constitucional, Benda, Maihofer, Vogel Hesse, Heyde; edicion, prolegomena y traduccion de
A. Lopez Pina; Prologo a la segunda edicion de M. A. Garcia Herrera, Madrid: Marcial Pons Edi-
ciones Juridicas, 1996; Luciano Parejo, Estado social y Administracion pablica, Madrid: Ed. Civitas,
1983; id., Garantia institucional y autonomias locales, Madrid: Instituto de Estudios de Adminis-
tracion Local, 1981; Juan Alfonso Santamaria Pastor, Fundamentos de Derecho administrativo, Ma-
drid: Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces, 1988
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cobraron el valor de definir constitucionalmente al legislador donde radica e/
limite de los limites de su competencia y discrecionalidad.

En la jurisprudencia llama la atencion que el principio de libre compe-
tencia, del que se hace especialmente devoto el Tribunal (caso Ley de Defen-
sa de la Competencia), devenga, a raiz de la incorporacion de Espana a la Co-
munidad Europea, por primera vez, una cuestion de relevancia constitucional.
Empero, en los Estados occidentales el principio de libre competencia no per-
tenece a las columnas de la arquitectura constitucional. Todo lo mas, es infe-
rible de derechos fundamentales como la libertad empresarial y la libertad de
profesion y de trabajo en conexion con el principio de igualdad: nuestro Tri-
bunal da la impresion de haber olvidado que, como dice Christian Tomuschat,
el bien de la sociedad se basa en un acervo de valores en el que la libertad,
el derecho de autodeterminacién y los derechos sociales ocupan el primer lu-
gar®. No deja, asi, de ser significativa la reciente apuesta de nuestro Tribunal
por la blairista igualdad de oportunidades para competir en el mercado®; y
que por el camino haya ido perdiendo la idea material de igualdad, que bajo
los mandatos de Garcia Pelayo y Tomas y Valiente inspirara su jurisprudencia.

¢) En tercer lugar, los principios rectores de la Politica social y econémica.
La propiedad privada y la libertad empresarial habrin de ser ponderadas, asi-
mismo, con otros bienes publicos con los que pueden entrar en colision.

La seguridad, la salud y los intereses economicos del consumidor®* apa-
recen en la Constitucién como un principio rector de la politica social y eco-
nomica, cuya garantia impone a los poderes publicos limitar la libertad em-
presarial. La Administracion tutela los intereses colectivos de los consumidores
al servicio de una transparencia en los precios y de una defensa en la calidad
de los bienes y servicios. La reglamentacién de los productos alimenticios y
farmacéuticos es definida como premisa del sistema de proteccion de la salud.

32 Bajo la presidencia de Cruz Villalén, el Tribunal hace suya la ponencia del Magistrado po-
nente Vives Anton para declarar la defensa de la competencia un elemento definitorio del mer-
cado (STC 208/1999). Para una vision constitucional relativizadora de la libre competencia, vid.
Christian Tomuschat, Daseinsvorsorge und Wettbewerbsprinzip in der Europdischen Union in: Die
Rolle der europiischen Institutionen in der Wirtschaftspolitik, Horst Tomann Hrsg., Baden-Baden:
Nomos Verlagsgesellschaft, 20006.

33 Sobre la diferencia entre la igual libertad de nuestra Constitucién como postulado y la
blairista igualdad de oportunidades para competir vid. A. Lopez Pina, La Constitucion territorial
de Espana. El Orden juridico en garantia de la igual libertad, Madrid: Marcial Pons Ediciones Ju-
ridicas, 2006.

34 La proteccion de la seguridad, la salud y los intereses econdémicos del consumidor (art. 51;
149.1.8.°; 149.1.16.* CE) es un fin de la ordenacion estatal del mercado (SSTC 71/1982; 88/1986;
15/1989). La reglamentacién de productos alimenticios es capital en la proteccion de la salud en
materia alimentaria-legislacién sobre productos farmacéuticos (art. 149.1.16.* CE); intervencion pu-
blica orientada a la tutela de intereses colectivos de los consumidores, al servicio de una trans-
parencia en los precios y una defensa en la calidad de los bienes y servicios (STC 71/1982). En la
defensa estatal de los consumidores éstos aparecen como destinatarios de unos productos ofre-
cidos por las empresas, productos cuyas condiciones de oferta se pretende regular protegiendo la
seguridad, la salud y los legitimos intereses econdmicos de los consumidores (art. 51. CE) (STC
88/1980).
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De la defensa de los consumidores la jurisprudencia transita a la protec-
cion de los inversores®: el Estado se propone garantizar la transparencia en
las transacciones financieras, la correcta formacién de los precios y la pro-
teccion de los inversores, la solvencia de las entidades que actian en el
mercado de valores y la igualdad en el comercio de valores entre los opera-
dores del mercado y, en dltima instancia, la estabilidad del sistema financiero.

El Tribunal Constitucional es especialmente rotundo al imponer a los po-
deres publicos el deber de cohonestar el desarrollo econémico con la pro-
teccion del medio ambiente, el paisaje incluido, en términos de un desarrolio
sostenible, para asegurar una mejor calidad de vida®. En el caso del medio
ambiente, éste ha de ser defendido de las propias acciones del hombre, en
beneficio de los demis y de las generaciones sucesivas.

En consecuencia, la ordenacion del territorio, de la utilizacion del suelo y
de la accién urbanistica de acuerdo al interés general y la proteccion del do-
minio publico hidriulico y maritimo-terrestre del Estado, tienen la preserva-
cién del medio ambiente, el paisaje incluido, como referencia normativa. De
ahi su virtualidad de limites a la propiedad privada y la libertad empresarial
en cuanto a la gestién del suelo.

La enumeracion hace evidente que, segin el caso, se trata de bienes lo-
cales, regionales o mundiales. Los 6rganos estatales deberan perseguir el
bien puiblico de la preservacion del medio ambiente segin se tercie: el paisa-
je de lagos y montanas, la proteccion de plantas autéctonas o de especies del
reino animal son bienes puiblicos, pero de alcance regional o nacional. Por el
contrario, otros bienes colectivos como la preservacion del equilibrio ecol6-
gico hay que plantearlos mundialmente; en consecuencia, Espana trata de ha-
cerles justicia en el seno de la Union Europea y por medio del Derecho in-
ternacional.

35 De la proteccion de los consumidores la jurisprudencia transita a la protecciéon de los in-
versores. Con la Ley del Mercado de Valores, relativa a los principios de prioridad del cliente, de
transparencia del mercado, del uso de informacién privilegiada y de la separacion de funciones,
el Estado quiere garantizar la transparencia en las transacciones financieras, la correcta formacion
de los precios y la proteccion de los inversores (STC 133/1997).

A efectos de situaciones en las que determinadas entidades que operan en el mercado de va-
lores se encuentren en una situacién de excepcional gravedad que ponga en peligro la efectivi-
dad de sus recursos propios o su estabilidad, liquidez o solvencia el Estado tiene facultades para
intervenir al fin de la ordenacién basica del crédito, mas concretamente, al mantenimiento de la
regularidad y seguridad de las entidades que conforman el mercado de valores (STC 133/1997).
El Estado ha de garantizar la igualdad de los inversores en el acceso a unos mercados en los que
la informacién es decisiva a la hora de realizar operaciones bursatiles (STC 133/1997). La Ley del
Mercado de Valores quiere establecer una regulacién uniforme al fin de garantizar la unidad del
mercado, la solvencia de las entidades que actian en el mercado de valores, la igualdad entre los
operadores del mercado, la igualdad y la libertad en el comercio de valores y, en Gltima instancia,
la estabilidad del sistema financiero (STC 133/1997). Vid. asimismo nota a pi¢ de pdgina (30)

36 Una y otra vez ha subrayado el Tribunal Constitucional el deber de cohonestar el desa-
rrollo econémico con la proteccién del medio ambiente, el paisaje incluido, en términos de un
desarrollo sostenible, para asegurar una mejor calidad de vida (SSTC 149/1991; 118/1996; 28/
1997; 61/1997; 207/1999; 164/2001).
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Los principios rectores de la politica social y econdémica cierran, asi, el circu-
lo de limitaciones a la autonomia privada en nombre de los intereses generales
abierto por la vertiente institucional de los derechos como elementos esen-
ciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional y las reservas a
la propiedad privada y a la libertad empresarial en forma de estatuto publico
de las mismas.

Finalmente, como apostilla, una palabra, en particular, sobre la lengua
castellana como lengua espariola oficial del Estado en cuanto condiciéon ma-
terial para el ejercicio de las libertades®. Breve atencion merece la politica lin-

37 Al ordenar la Constitucion la «ealidad plurilingiie de la Nacién espanola» (STC 82/19806),
que es asumida como un patrimonio cultural digno de especial respeto y proteccion (art. 3.3 CE),
establece un régimen de cooficialidad lingtistica del castellano dengua espanola oficial del Esta-
do (art. 3.1 CE), y de las «demis lenguas espanolas», las cuales «serdn también oficiales en las res-
pectivas Comunidades Auténomas de acuerdo con sus Estatutos» (art. 3.2 CE). De suerte que en
la organizacion territorial del Estado compuesto que han configurado la Constitucién y los Esta-
tutos de Autonomia existen unos «erritorios dotados de un estatuto de cooficialidad lingtiistica» en
los que el uso por los particulares, a su eleccion, de una de las dos lenguas oficiales «iene efec-
tivamente plena validez juridica en las relaciones que mantengan con cualquier poder publico ra-
dicado en dicho territorio» (STC 82/19806).

De este modo, y con independencia de la realidad y el peso social de cada una de ellas (STC
82/1980), el régimen de cooficialidad lingiiistica establecido por la Constitucion y los Estatutos de
Autonomia presupone no solo la coexistencia sino la convivencia de ambas lenguas cooficiales,
para preservar el bilingtiismo existente en aquellas Comunidades Auténomas que cuentan con
una lengua propia y que constituye, por si mismo, una parte del patrimonio cultural al que se re-
fiere el art. 3.3 CE. Situacion que necesariamente conlleva, de un lado, el mandato para todos los
poderes publicos, estatal y autonémicos, de fomentar el conocimiento y asegurar la proteccién de
ambas lenguas oficiales en el territorio de la Comunidad. De otro, que los poderes publicos de-
ben garantizar, en sus respectivos dmbitos de competencia, el derecho de todos a no ser discri-
minado por el uso de una de las lenguas oficiales en la Comunidad Auténoma (Ley 7/1983 de
Normalizacién Lingtistica en Catalufia).

El art. 3 CE prevé un tratamiento diferenciado: respecto del castellano, establece para todos
los espanoles el deber de conocerlo y el derecho de usarlo; tal deber de conocer y usar no se de-
clara, en cambio, para las lenguas autonémicas. En cualquier caso, la Constitucion asegura un co-
nocimiento efectivo que permita a ciudadanos y residentes dirigirse en una de las dos lenguas, a
su eleccion, a todos los poderes publicos «con plena validez juridica» y, de igual modo, comuni-
carse de forma directa con los demds en cualquier lugar del territorio nacional. Ello implica un ré-
gimen de convivencia entre las dos lenguas cooficiales, asi como el mandato de fomentar el co-
nocimiento y garantizar el mutuo respeto y la proteccion de ambas lenguas a todos los poderes
publicos.

Los limites constitucionales que las Comunidades Auténomas bilinglies deben respetar, vie-
nen determinados por el modelo de cooficialidad lingtiistica en el que es esencial el principio de
libertad de eleccion. A tenor del mismo, todo residente en una Comunidad Auténoma bilingtie
tiene derecho a elegir, en sus relaciones con los poderes publicos y entre particulares, la lengua
castellana como medio de expresion lingtiistica; lo cual excluye, que quepa imponérsele el uso
del idioma autonémico.

Respecto del empleo del castellano como lengua docente, «corresponde al Estado velar por
el respeto de los derechos lingtiisticos en el sistema educativo y, en particular, «l derecho a re-
cibir ensenanza en la lengua oficial del Estado». «El deber constitucional de conocer el castellano
presupone la satisfaccion del derecho de los ciudadanos a conocerlo a través de la ensenanza en
los estudios basicos. Del reconocimiento de la cooficialidad del castellano y de la lengua propia
de una Comunidad se deriva el mandato para los poderes publicos, estatal y autonémicos, de in-
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cluir en los Planes de Estudio ambas lenguas cooficiales como lenguas docentes y como materia
de ensenanza obligatoria.

En modo alguno procede interpretar el bilingliismo como deber de conocer y usar la lengua
verndcula, ni como una atribucién a la Administracion de la Comunidad Auténoma de la facultad
de imponer la lengua de la Comunidad Auténoma en la ensefianza como lengua vehicular, ne-
gando el derecho a eleccion. La Constitucion no deja margen a que el ordenamiento autonémico
niegue el derecho de todos los espanoles, a preferir el castellano en sus relaciones con los po-
deres publicos, el sistema educativo inclusive y en las relaciones entre particulares.

El caricter del catalin de lengua usual o habitual debe ser compatible con el uso asimismo
normal del castellano tanto en la expresién por escrito de actos o avisos como en las relaciones
entre privados. Un uso excluyente podria dar lugar a segregacion por razones del lenguaje, cuan-
do conforme a la Constitucion nadie puede ser discriminado por razén de la lengua, mucho me-
nos por razoén de la lengua oficial del Estado.

La politica linglistica de la Generalidad de Cataluna de fomento del catalin y de hostilidad
hacia la lengua castellana, en la medida en que excluye u obstaculiza la libre eleccién entre los
dos idiomas médula del modelo constitucional de bilingliismo, afecta a la propiedad privada, la
libertad empresarial, la libertad de expresion y al derecho a la educacion. Por todos los comen-
tarios valgan a titulo de ejemplo 1) el dictamen de Francesc de Carreras, catedratico de Derecho
constitucional de la Universidad Auténoma de Barcelona y miembro durante anos del Consejo Ju-
ridico de la Generalidad de Cataluna, sobre el control judicial de la politica lingtistica a efectos de
la cooficialidad de castellano y catalin y de la libertad de eleccion de lengua, Francesc de Ca-
rreras Serra; José Domingo Domingo, La aplicacion de la Ley catalana de Politica lingiiistica: su
Control judicial, Teoria y Realidad Constitucional, nums. 12-13, 2.° semestre 2003-1ler semestre
2004; y 2) los votos particulares de los Magistrados Diaz Eimil y Gabaldén a la STC 337/1994.

1 A juicio de Francesc de Carreras la Ley de Politica lingliistica establece un régimen de bi-
lingtiismo muy desequilibrado a favor del catalin que pone de manifiesto una voluntad mono-
linglie del legislador de la Generalidad. Los preceptos de la Ley de Politica linglistica que definen
el alcance del catalin como lengua propia, la lengua de las Administraciones de Cataluna y la len-
gua de los procedimientos administrativos tramitados por las Administraciones catalanas (arts. 2.2
a), 9y 10 LPL) han sido objeto de recursos ante la justicia por su posible inconstitucionalidad. El
Tribunal Superior de Justicia de Cataluna identifica la declaracion del catalin como lengua propia
con su cardcter de lengua oficial en el territorio de Catalunia. Mediante tal tesis, el Tribunal des-
figura el concepto de lengua propia al equipararlo al de lengua oficial, condicién ésta que alcanza
también a la lengua castellana en Cataluna. A juicio de Carreras ello debiera conllevar que ambas
lenguas tuvieran el mismo status (art. 3 LPL) y no avala la preeminencia del catalan. A pesar de la
claridad de la redaccion del art. 9.1 LPL que excluye el uso del castellano en las relaciones in-
ternas y con los concesionarios de sus servicios, el Tribunal obvia la inconstitucionalidad con re-
curso a la posibilidad no excluida del derecho de los ciudadanos a recibir comunicaciones y no-
tificaciones en castellano si lo piden (RJCA 2001/387).

El Tribunal Superior de Justicia de Cataluna recuerda no obstante que el Tribunal Constitu-
cional ya se pronuncié en contra del uso exclusivo de la lengua oficial de una Comunidad Au-
tonoma en la STC 82/1996, declarando la inconstitucionalidad de la Ley 10/1982 del Parlamento
vasco (Ley Basica de Normalizacion del Uso del Euskera).

Otro caso es la sentencia del Juzgado de Lo Contencioso-Administrativo nim. 13 de Barce-
lona, de 5 de diciembre de 2002 (caso Medidas para la regulacion y fomento del uso del cataldn,
Junta de Gobierno de la Universidad Pompeu i Fabra). El Juez considera que el repliegue del cas-
tellano en Catalufa «estard sometido a limites infranqueables, debiendo quedar salvaguardada la
oficialidad del idioma comun del pueblo espafiol con una intensidad suficiente como para ga-
rantizar su funcién integradora al servicio del principio de unidad ex art. 2 CE.

Segun Carreras, los distintos 6rganos judiciales han optado por tesis conservadoras de la nor-
ma a la que tratan de dar coherencia constitucional tomando como referencia a todo el sistema
juridico. Con sus sentencias corren el riesgo de amparar las consecuencias practicas discrimina-
doras del castellano que acarrean el contenido literal de la Ley de Politica Linglistica. Los tribu-
nales obvian intencionadamente la realidad social y factica sobre la que las normas se aplican. El
catalin se convierte en la prictica en la lengua tnica de uso de las instituciones catalanas. Los tri-
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bunales conocen la realidad pero han optado por ignorar la voluntad del legislador catalan de
obstaculizar la igualdad lingtiistica y eludir el debate. El actual marco normativo ampara un bi-
lingtiismo claramente desequilibrado en favor del catalan.

En los Reglamentos de los corporaciones locales y de las universidades se incide en el ca-
racter propio de la lengua catalana y se omite cualquier referencia a la oficialidad de las lenguas,
excepcionalmente, se recurre a una mera remision al art. 3.2 EAC, que reconoce el caricter ofi-
cial de catalan y castellano, y se elude mencionar el art. 3.3 EAC, a cuyo tenor «La Generalidad
garantizard el uso normal y oficial de los dos idiomas y... creara las condiciones que permitan
llegar a su igualdad plena en cuanto a los derechos y deberes de los ciudadanos de Catalunac.
Los tribunales demoran el enjuiciamiento de los excesos a la aplicacion de los Reglamentos. De
todos modos, una interpretacion tan favorable a la conservacién de las normas no ha podido
sostenerse, procediendo los tribunales a la anulacion o suspension cautelar de determinados pre-
ceptos.

Segun Carreras, de las distintas resoluciones judiciales analizadas se deduce el significado de
catalan lengua propia de Cataluna como el principal elemento de controversia. Tal término fi-
gura solamente en el Estatuto de Autonomia de Catalufia no en la Constitucion. Ciertamente, des-
de un punto de vista histérico-geogrifico puede mantenerse que el catalan es la lengua propia de
Cataluna. Ahora bien, la Ley de Politica Lingtiistica le otorga la condicion de lengua de sus insti-
tuciones y pretende convertirla también en lengua de sus habitantes. Ello parece a Carreras mu-
cho menos aceptable por no avenirse con la realidad social; en efecto, las lenguas mayoritaria-
mente utilizadas por los ciudadanos catalanes son tanto el castellano como el catalan. Incluso es
mayor el porcentaje de ciudadanos que declaran considerar como lengua propia el castellano. La
proteccion del catalin no debe anular los derechos lingtiisticos de los ciudadanos. Es previsible
que prosigan los conflictos judiciales mientras la normativa y las practicas administrativas obvien
tales datos de la realidad social y pretendan imponer la llamada lengua del territorio.

Los 6rganos judiciales catalanes han acudido a ejercicios de malabarismo juridico para no
cuestionar constitucionalmente la legislacion y las practicas de la Generalidad. Ello parece juri-
dicamente indefendible. A pesar de que la voluntad del legislador catalin es convertir al catalan
en lengua oficial exclusiva y excluyente, jueces y tribunales han preferido ignorarlo. Los mismos
no parecen dispuestos a asumir la carga de limitar los desafueros del Parlamento de Cataluna. Asi,
se han limitado a anular los preceptos reglamentarios en los que la voluntad monolingtie exclu-
yente del castellano era especialmente notoria. Los conceptos «normalizacion lingtiistica», «discri-
minacién positiva» y «pluralismo lingtistico» estin arrumbando la libertad de eleccién, la coofi-
cialidad de las lenguas y la conexion del Derecho con la realidad social.

2) Votos particulares a la STC 337/1994. Voto del Magistrado don Eugenio Diaz Eimil. Obje-
to del voto particular: el enjuiciamiento constitucional que merece la politica de inmersion lin-
glistica ordenada en la Ley de Normalizacion Linglistica, en la medida en que declara el catalan
lengua vehicular de la ensefianza, imponiéndola como tal en la ensenanza no universitaria de ma-
nera obligatoria y sin solucién alternativa que permita elegir el castellano como lengua docente.

A juicio del Magistrado Diaz Eimil, la mayoria yerra alterando la naturaleza del problema al
desplazar el contencioso hacia el art. 27 CE y, a partir de ahi, introducir criterios derivados del de-
recho a la educacion que lo es solamente desde un segundo plano. Lo realmente planteado es un
problema de cooficialidad lingtistica en el que no se debate de manera primaria los efectos li-
mitadores de la lengua en la organizacion del sistema educativo, sino los limites constitucionales
que las Comunidades Auténomas bilingties deben respetar en el ejercicio de su accién politica de
fomento lingtiistico.

Los limites constitucionales que las Comunidades Auténomas bilinglies deben respetar en el
ejercicio de su accién politica de fomento lingtiistico debe determinarse desde el art. 3 CE, que es
el que consagra el modelo de bilingtiismo que acoge nuestra Constitucion. Tal modelo constitu-
cional completado por los Estatutos, establece los principios y derechos a partir de los que debe
obtenerse la solucion del problema, con independencia de cudl sea el dmbito administrativo o
sector material sobre el que se proyecta la accion politica.

El art. 3 CE, completado por el art. 147.1.17 CE y el art. 3 EAC, establece un modelo de co-
oficialidad lingtiistica en el que, respecto a las lenguas autonémicas, es pieza esencial el principio
de libertad de eleccion. A tenor de tal principio, todo residente en una Comunidad Auténoma bi-
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lingtie tiene derecho a elegir, en sus relaciones con los poderes publicos, la lengua castellana
como medio exclusivo de expresion lingtiistica. Por consiguiente, no puede imponérsele contra
su voluntad el uso obligatorio del idioma autonémico.

Segun el bilingtiismo reconocido en el art. 3 CE, la cooficialidad de las dos lenguas —cas-
tellana y la propia de la Comunidad Autébnoma— no significa sino la atribucion de plena eficacia
y validez juridicas a las manifestaciones hechas en cualesquiera de los dos idiomas cooficiales. En
modo alguno procede interpretar el bilingtiismo como deber de conocer y usar la lengua verna-
cula, ni como una atribucién a la Administracion de la Comunidad Autonoma de la facultad de
imponer la lengua de la Comunidad Auténoma en la enseflanza como lengua vehicular, negando
el derecho a eleccion.

El art. 3 CE establece un tratamiento diferenciado entre el castellano y las lenguas autono-
micas. Respecto de éstas no se declara el deber de conocerlas y usarlas, que se predica de la len-
gua castellana. El tratamiento diferenciado entre el castellano, lengua oficial del Estado, y las len-
guas de las Comunidades Autonomas se establecié de forma deliberada en la Constitucion: las
Cortes rechazaron la enmienda nim. 106, que proponia el reconocimiento expreso del deber de
conocimiento de las lenguas cooficiales distintas de la lengua castellana.

El art. 3 CE no deja margen a negar el derecho de todos los espafioles a preferir el castella-
no en sus relaciones con los poderes publicos, incluido el sistema educativo-el derecho a recibir
ensenanza en lengua castellana ha sido reconocido por el Tribunal STC 6/1982;

— el Tribunal niega que exista obligacion constitucional de conocer las lenguas propias de
las CC.AA. STC 84/19806;

— el Tribunal declara que la Constitucién no impone el deber de conocer el idioma auto-
noémico y que este deber no es inherente a la cooficialidad lingtistica;

— el Tribunal reconoce a todos los ciudadanos el derecho a elegir con libertad real entre las
dos lenguas cooficiales y legitima la ensefianza en vascuence por la voluntariedad de su eleccion.

Este modelo de cooficialidad linglistica, en el que el conocimiento y uso de las lenguas au-
ténomas se rige por el principio de libre eleccion encuentra su complemente en el art. 3 EAC,
conforme al cual, para cumplir el deber de garantizar el uso normal y oficial del castellano y del
cataldn se impone a la Generalidad la obligacion de adoptar las medidas necesarias para asegu-
rar su conocimiento y crear las condiciones que permitan alcanzar las condiciones de igualdad en
lo que se refiere a los derechos y obligaciones de los ciudadanos de Cataluna.

Con el art. 3 EAC se cierra el modelo constitucional de cooficialidad lingtistica. A su tenor,
el derecho de conocer y usar el cataldn se corresponde con la obligacién de la Generalidad de
llevar a efecto la politica lingiiistica que permita a los ciudadanos satisfacer ese derecho, si li-
bremente optan por ejercerlo. En cumplimiento de esa obligacion, la Generalidad tiene amplios
margenes para proyectar y realizar las medidas que considere convenientes en orden a genera-
lizar y profundizar el conocimiento y uso del catalin, No existe obstiaculo constitucional para,
ademds de incluir la enseianza del catalin en los planes de estudio, establecer un sistema edu-
cativo en el que se utilice el catalin como lengua vehicular de la ensefianza. Ahora bien, la Ge-
neralidad deberd siempre proveer un sistema educativo alternativo que permita a los ciudadanos
y residentes en Cataluna que asi lo prefieran, elegir la lengua castellana como lengua docente
exclusiva.

En atencion a ello, la inmersion lingtiistica que se articula en la Ley 7/1983 es inconstitucio-
nal en cuanto desconoce y niega el derecho a recibir la ensefianza en la lengua oficial del Estado.

El Tribunal Constitucional yerra al admitir el deber de usar el cataldn como lengua vehicular
de la ensenanza. Ello subvierte el modelo constitucional de bilingtiismo al transmutar la obliga-
cion de la Generalidad de satisfacer el derecho a conocer el catalin, en la potestad de imponer su
conocimiento y uso con caracter obligatorio. De ese modo el Tribunal reconoce a la Generalidad
convertir lo que es un derecho de conocimiento del catalin en un deber de conocerlo y usarlo,
sin alternativa alguna. El Tribunal destruye, asi, el principio de libertad de conocimiento y uso de
las lenguas auténomas, que es el nicleo del modelo de cooficialidad lingtistica.

El Tribunal deberia, mas bien, haber reconocido a todos los ciudadanos y residentes en Ca-
taluna el derecho a elegir el castellano como lengua vehicular de la ensenanza y vedado que se
imponga el catalin como lengua docente de obligado uso.

Voto particular del Magistrado don José Gabaldén Lépez.
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glistica de la Generalidad de Cataluna, en la medida en que afecta, por su-
puesto, a la libertad de empresa y a los derechos de usuarios, consumidores e
inversores, pero asimismo al ejercicio del resto de derechos y libertades y, por

1. El art. 27.1 y 2 en relacién con el art. 3.1 CE definen un derecho a recibir la educaciéon no
solo en el idioma propio de la Comunidad Auténoma sino asimismo en castellano como lengua
oficial del Estado.

No cabe hablar de un derecho a la educacion, si no puede establecerse el vehiculo esencial
a través del cual todo saber ha de transmitirse, o sea el lenguaje. El derecho a la educacion su-
pone, pues, el de recibirla en un lenguaje que sea suficientemente conocido... en aquel idioma
del pais donde la educacion se recibe, puesto que los centros educativos estin en todo caso so-
metidos a las reglas de la oficialidad lingtistica establecida.

2. Cosa distinta es, sin embargo, el derecho a recibir la ensefianza en lengua que se conoz-
ca y a cuyo uso se tenga derecho e incluso obligacion; es decir, en una de las lenguas que son
cooficiales en cada Comunidad Auténoma. El derecho a recibir la instrucciéon en lengua que se
comprenda completa su contenido con el derecho a que sea aquella que configura el derecho de
los ciudadanos a conocerla y usarla.

El Tribunal ha reconocido tal derecho: tras senalar que los 6rganos centrales del Estado tie-
nen competencia exclusiva para «egular las condiciones basicas que garanticen la igualdad de to-
dos los espanoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitu-
cionales, entre los cuales se encuentra el de conocer la lengua del Estado» (STC 6/1982), el
Tribunal afirma que la Alta Inspeccion puede ejercerse legitimamente para «elar por el respeto a
los derechos lingtiisticos y en particular el de recibir ensenanza en la lengua del Estado».

Al sefnalar da obligacion que tienen todos los espanioles de conocer el castellano» —solo del
castellano se establece constitucionalmente un deber individualizado de conocimiento y, con él,
la presuncién de que todos los espaiioles lo conocen—, se reconoce que «el Estado puede re-
gular... las garantias basicas de la igualdad en el uso del castellano como lengua oficial... asi como
las garantias del cumplimiento de deber de conocimiento del castellano, entre las que se halla la
obligatoriedad de la ensefanza en ese idioma (STC 6/1982).

3. Si el art. 3.1 CE establece el deber de conocer la lengua castellana y el derecho funda-
mental a la educacion exige que la ensefianza, dentro de Espafa se reciba en un idioma com-
prensible para el alumno pues, de no ser asi, no queda eficazmente prestado, es evidente que en
el contenido del derecho a la educacion se comprende el de recibirla en la lengua de quien os-
tenta ese derecho. Por el art. 14 CE nadie puede ser discriminado en la ensefianza por razén de
la lengua, mucho menos por razén de la lengua oficial del Estado.

Ambas lenguas oficiales han de ser empleadas como lenguas docentes y también como ma-
teria de ensenianza (SSTC 87/1983; 88/1983), pues al no hacerlo se incumpliria el art. 3 CE.

7. El art. 3.3 EAC establece que la Generalidad garantizard el uso normal y oficial de los dos
idiomas. El que los centros de ensefnanza «deban hacer» de la lengua catalana vehiculo de ex-
presion normal en todas sus actividades, tanto internas como de proyeccion externa, ha de re-
putarse como una prescripcion legitima siempre que el mandato no se convierta en un obsticu-
lo real para el uso habitual de la lengua cooficial; es decir, que «expresién normal> s6lo indique el
cardcter de lengua usual o habitual, pero no Gnica ni menos excluyente del castellano para que
no se convierta en una barrera previa a la necesaria integracion de todas las personas. Ese ca-
racter de lengua usual debe ser compatible con el uso asimismo normal del castellano tanto en
los actos o avisos que hayan de expresarse por escrito como en las relaciones personales. Un uso
excluyente podria dar lugar a separacion por razones del lenguaje.

Cfr. Asimismo, Tomds Ramoén Ferndandez, Dictamen emitido a requerimiento de diversas aso-
ciaciones sobre la conformidad a la Constitucion de la Ley catalana de Politica lingiiistica, de 7
de enero de 1998; Sebastian Martin Retortillo, Dictamen sobre si la Ley catalana 1/1998 de Politica
lingtiistica es o no conforme con el bloque de la constitucionalidad; Miguel Herrero Rodriguez de
Minén, Dictamen en derecho, a peticion del Gobierno de la Generalidad de Cataluna, sobre la
Constitucionalidad de la Ley catalana 1/1998 de Politica lingiiistica todos ellos en Teoria y Re-
alidad Constitucional, nim. 2, 1998.



LA AUTONOMIA PRIVADA Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES... 169

ende, a los intereses generales. El problema se centra en los limites constitu-
cionales que las Comunidades Auténomas bilinglies deben respetar en su po-
litica lingtiistica. Los mismos vienen determinados por el modelo de cooficia-
lidad lingtiistica en el que es central el principio de libertad de elecciéon. A su
tenor, todo residente en una Comunidad Auténoma bilingtie tiene derecho a
elegir, en sus relaciones con los poderes publicos y entre particulares, la len-
gua castellana como medio de expresiéon lingtistica; lo cual excluye que
quepa imponérsele el uso del idioma autonémico. Con la Ley de Inmersién
Linguistica, de 1993, la Generalidad ha transgredido tales limites. La Ley de
Politica Linguistica, de 1998, agravé mas ain si cabe la situacién. La imposi-
cion del catalan como lengua preferente destierra al castellano como lengua
normal. La obligacion por ley para los poderes publicos de disefiar la topo-
nimica s6lo en catalin atenta contra la cooficialidad del castellano. La pres-
cripcién de uso del catalan para los medios de radiodifusion y television pu-
blicos, los medios de comunicacién escritos, las empresas publicas, los
servicios publicos, las empresas concertadas o subvencionadas, la atencion al
publico, en la medida en que estin orientadas a constrenir la expresion en
castellano, atentan contra la cooficialidad. Tales mandatos se extienden, ade-
mas, a las relaciones entre particulares. Respecto de las mismas —documentos
civiles y mercantiles, usuarios de servicios publicos, consumidores e inverso-
res, sin ir mas lejos—, la Ley de Politica lingtiistica atenta contra la libertad de
empresa y los derechos de usuarios, consumidores e inversores. La politica de
fomento del catalan, con el envés de hostilidad hacia la lengua castellana, en
la medida en que excluye u obstaculiza la libre eleccion entre los dos idio-
mas, afecta a la libertad empresarial, la libertad de expresion, las relaciones
entre privados y al derecho a la educacion. En este caso, no se trata, como en
los supuestos mas arriba referidos, sin embargo, tanto de una limitacion de los
derechos de propiedad privada y libertad empresarial cuanto, justo, de una
garantia constitucional para los mismos de la libertad de eleccion del idioma
a emplear en el trifico juridico.

No hay que identificarse con el sector conservador del espectro politico
—a lo que parece, éste no es mi caso— para apreciar que la Generalidad ha
dedicado un empeno digno de mejor causa a poner toda suerte de trabas al
uso del castellano en Cataluna. En la Espafia moderna y contemporanea, nun-
ca antes habian sido tan reconocidos culturas, lenguas y simbolos regionales
como bajo la Monarquia Parlamentaria. Y, sin embargo, cuantiosas quejas de
los ciudadanos y alguna que otra cuestion de constitucionalidad por razén de
los obstaculos para el uso del castellano en Cataluna han saltado al foro pu-
blico, acumulidndose en el registro de entrada de los juzgados, del Defensor
del Pueblo y del Tribunal Constitucional. Que hasta ahora no se hayan tra-
ducido en declaraciones de inconstitucionalidad de la legislacion idiomatica
de la Generalidad se explica menos porque la relacion lingtistica de los ciu-
dadanos con la Administracién publica y entre particulares discurra conforme
a la Constitucion, que por la presion politica y mediatica en y desde Cataluna,
cuya clase politica no acepta la igualdad bajo el Derecho con el resto de Es-
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pana y no se para en barras, para hacer de aquélla en asuntos de su especial
interés un territorio extramuros de nuestra Carta Magna. Dado que la lengua
castellana como lengua espanola oficial del Estado es una condicién material
para el ejercicio de las libertades, la hostilidad institucional hacia su practica
en Catalufa atenta contra los derechos ciudadanos y, por ende, contra los in-
tereses generales. La clase politica y los medios de Cataluna deben saber que
la igual libertad de todos y los intereses generales no estan a disposicion. La
diversidad territorial y cultural es, incluso en la Espana federal de manana,
también un bien piiblico a garantizar, pero solamente realizable como sub-
funcién de la igual libertad de todos como bien puiblico superior.

Un ramillete de conclusiones se ha ido avanzando al paso de mi exposi-
cion sobre los intereses generales.

1. El espacio material de lo publico. Los derechos fundamentales como
principios objetivos del ordenamiento, los limites al derecho de propiedad pri-
vada y a la libertad empresarial y los principios rectores de la politica social y
econdmica son, en cuanto elementos de los intereses generales, tres figuras ju-
ridicas ciertamente auténomas pero ligadas causalmente entre si y con equi-
valentes efectos juridicos. Conjuntamente, la triada de figuras delimita el es-
pacio material de /o puiblico, que el constituyente ha querido acorazar frente a
veleidades de las mayorias parlamentarias. El nucleo esencial de lo piiblico
que una sociedad precisa indispensablemente para realizarse en segura e
igual libertad (Hegel) no puede depender de la coyuntura. Con ellos, el
constituyente quiso acotar un espacio constitucional al abrigo de todo deci-
sionismo, en el que, protegidos de las dependencias respecto de los poderes
econdmicos y medidticos, sea posible a los ciudadanos vivir en libertad.

2. La imagen del hombre en la Constitucion. Tal triada de figuras ensambla
los bienes piiblicos que los espanoles identifican como patrimonio con la
Constitucion. En su conjunto, expresan la imagen del hombre (Hiberle)*® con-
densada en el art. 10.1 CE. En ese sentido, previenen, de un lado, contra una
interpretacion exclusiva de los derechos fundamentales en términos de dere-
chos subjetivos de defensa frente al Estado. Por otro, refuerzan el ordena-
miento contra mayorias legislativas que, so pretexto de la libertad de circula-
cion de capitales y de la libre competencia comunitarias (TCE), pudieran
sentirse tentadas a dar al traste con tales garantias. Vienen, asi, a sancionar
una cierta condicion irrevocable del Estado social, ya que a ningiin gobierno
cabe boy dia incumplir las tareas de procura, prevision y compensacion so-
ciales, como ha escrito el maestro Konrad Hesse, o el principio de irregresi-
vidad, en términos de nuestro Tribunal Constitucional®. El esfuerzo concre-
tador del constituyente y su apuntalamiento de las grandes conquistas sociales
tienen la virtud de servir de muro de contencién frente al despliegue arrolla-
dor del mercado en la configuracion de nuestras existencias.

38 vid., Peter Hiberle, Das Menschenbild im Verfassungsstaat, Berlin: Duncker & Humblot, 1988.

39 vid., Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschiand,
20., neubearbeitete Auflage, Heidelberg: C. F. Miller Verlag, 1995. Cfr. sobre Principio de irre-
gresividad STC 134/1987).
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3. Revalorizacion de nuestra tradicion constitucional. No deberian los lec-
tores interpretar mi leccion de hoy, sin embargo, en el sentido de que reserve
a los Estados la realizacion de los intereses generales. Seria un planteamiento
de cortos vuelos, habida cuenta no sélo de la ampliacién y de la jerarquia de
las fuentes del Derecho®, sino también de la mundializacion de la economia
y de las condiciones de existencia. Las mismas muestran que, precisamente, a
la hora de realizar los intereses generales, el Estado tropieza con los limites de
su accion. No es asi posible dentro de las fronteras espanolas proveer a todos
los bienes piiblicos senialados: es el caso del medio ambiente, de la inmigra-
cion, de la estabilidad monetaria, de la fiscalidad, del abastecimiento de
energia, en fin, de la seguridad y de la paz. De ahi que el planteamiento re-
quiera indispensablemente de una perspectiva europea y mundial.

Las figuras mencionadas corporeizan la alternativa ptiblica de nuestra
Constitucion al Tratado de la Comunidad Europea, de diseno orientado a la
competitividad y al mercado, desproporcionadamente privatizador®. El Jiirgen
Habermas de Facticidad y Validez* se sentirfa dichoso de saber hasta qué ex-
tremo la Constitucion espanola refleja su paradigma de la conexion intrinseca
entre autonomia publica y autonomia privada.

Si el nuevo Tratado que, para el afio 2009, nos anuncian nuestros princi-
pes pretende conseguir la adhesion de la ciudadania, deberd hacer de las tra-
diciones constitucionales comunes el norte del Derecho europeo y del Dere-
cho internacional. En tal sentido, el postulado de la Constitucién espanola de
la primacia de los intereses generales aspira con toda justificacion a servirle de
architrave.

EPILOGO

Permitame el lector cerrar con unas palabras personales. Siempre he visto
en nuestra Constitucion una maravillosa sintesis del legislador romano, del sa-
bio griego y del ideal emancipatorio del profeta judio. No se extrafe, pues, de
que la haya querido tanto. Yo desperté a la vida buscando el didlogo con la
generacion de 1914. Ellos me dejaron en herencia una suerte de suefo, la Es-
pana de ciudadanos igualmente libres del futuro, que desde entonces espera
ser hecha realidad. De Manuel Azafa, Julidn Besteiro, Américo Castro y Luis

40 Sobre la modificacion de las fuentes del Derecho STC 166/1986. En la doctrina por todos,
vid. J. Alguacil Gonzélez-Aurioles, La Directiva comunitaria desde la perspectiva constitucional,
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales y Politicos, 2004.

41 vid. A. Lopez Pina, Derecho europeo y principio constitucional de igualdad. El Tratado de
la Union ante la prueba de las tradiciones constitucionales, en id., La Constitucion territorial de
Espana. El orden juridico como garantia de la igual libertad, Madrid: Marcial Pons Ediciones Ju-
ridicas, 20006.

42 Cfr.: Jurgen Habermas, Faktizitdit und Geltung, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1992. Hay
version en lengua espafola de Editorial Trotta. Sobre el particular vid., A Lopez Pina, Del proce-
dimiento como fundamento moral, Saber / Leer, nim. 73, Madrid: Fundacion Juan March, 1994.
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Jiménez de Asta a Salvador de Madariaga, Manuel Pedroso y Fernando de los
Rios, sin olvidar, faltaba mas, José Ortega y Gassett, me legaron su idea de
Espana: por una parte, fundada en la educacién y el trabajo; por otra, mag-
nanima hasta el extremo de abrazar y dar morada en solidaridad y respeto a
todos los espafioles e inmigrantes igualmente libres. Tallar en Derecho tal idea
de Espana de la generacion de 1914* ha sido la ilusion de la generacion de
1956 a la que pertenezco.

El enfrentamiento actual de la oposicién con el Gobierno, hasta el extre-
mo de cuestionar la legitimidad de los resultados electorales de 2004 y de es-
cenificar aquelarres semejantes a los que hasta ahora solo cultivaban los
identitarismos catalan y vasco, lleva a la exacerbacion la lucha desnuda por el
poder de los partidos. Los efectos negativos de tal encono se ven potenciados
por el hecho de que, sin limites ni escripulos, algunos medios de difusion
contribuyen diariamente a una descalificacién popular de los politicos demo-
craticamente elegidos. Nunca desde 1977 he tenido como ahora la impresion
de que estamos bordeando la violencia. Antes de la guerra civil Francisco Aya-
la y, mis recientemente, Bockenférde se han planteado en qué medida cabe
al Estado de Derecho dotarse de garantias de la propia eficacia®®. La Monar-
quia Parlamentaria espafiola es un caso arquetipico de hasta qué extremo una
Constitucion progresista puede cambiar el destino histérico de una sociedad®.
Sin embargo, garantias de naturaleza cultural extramuros del Derecho como el
espiritu de tolerancia, la civilidad, la razon, la sensibilidad para las institucio-
nes y los intereses generales o la virtud publica, bien se nos dan ex origine y
la clase politica los asume como noble tradicién, o, en otro caso, su misma
carencia condena a la impotencia la accién benéfica del Derecho. La vigencia

43 vid. A. Lopez Pina, Lo piiblico. Hacia la recuperacion del discurso ilustrado espariol
(1914-1936), Debate Abierto, nim. 10, homenaje a Carlos Ollero, 1994; Luis Gémez Llorente, En
torno a la confesionalidad de la escuela, Cuadernos de Pedagogia, nim. 50, Abril 2004; id., Un
consenso laborioso y necesario, Cuadernos de Pedagogia, nim. 329, Noviembre 2003; id., El valor
de la Igualdad, en Un futuro para la Izquierda. 20 avios de Izquierda Socialista, Madrid: Bibliote-
ca Nueva, 2002; id., Vigencia del Laicismo, Temas para el Debate, Noviembre 2001; id., Escuela pii-
blica: el libre pensamiento. Una reflexion actual en torno a Condorcet, Cuadernos de Pedagogia,
naim. 307, Noviembre 2001; id., Za participacion y la educacion ético-civica, en Una alternativa
progresista. Educacion de calidad, Madrid: Fundacion Pablo Iglesias, 2001; id., Educacion y Ciu-
dadania, Madrid: Colectivo Lorenzo Luzuriaga, 15 Junio 2000; id., Principios de la Escuela Piibli-
ca, en Por la Escuela Publica. Homenaje a Mariano Pérez Galdn, Madrid: Fundacién Educativa y
Asistencial CIVES, 1998; id., Alternativa socialista a la Ensenianza, conferencia pronunciada en el
Club Siglo XXI, Madrid: Secretaria de Organizacién Federal del PSOE, 1979; Antonio Garcia San-
tesmases, Laicismo, Agnosticismo, Fundamentalismo, Madrid: Biblioteca Nueva, 2006.

44 Cfr., Sobre la Generacion de 1956, F. Bustelo, La izquierda imperfecta, Barcelona: Planeta,
1996; D. Jato, La rebelion de los estudiantes. Apuntes para una historia del alegre SEU, segunda
edicion, Madrid: 1969; A. Lago Carballo, A. Una nueva Generacion entra en escena, Madrid,
1956; P. Lizcano, La generacion del 56. La Universidad contra Franco. Barcelona: Grijalbo, 1981.

45 Vid. F. Ayala, Presentacion, de la obra Teoria de la Constitucion, de Carl Schmitt, en edi-
cion de 1934; publicada en Madrid: Alianza Editorial, 1982; E.-W. Bockenforde, Gewissens-
Sfreibeit, Vereinigung der deutschen Staatsrechtslebrer, 28/33, 80 Berlin: Walter de Gruyter Verlag.

46 Vid. A. Lopez Pina, La Constitucion territorial de Espana, op. cit.
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de la Constitucion termina a la postre siendo rehén de los rasgos culturales re-
gresivos que caracterizan a nuestra politica actual.

Colocados de nuevo al borde del enfrentamiento civil, el hermoso mito de
Espana bajo el Derecho, de la generacion de 1914, que ha cobrado forma en la
Constitucion de 1978, se encuentra bajo asedio. Como a todos ustedes, a mi no
me deja indiferente el destino de tanta grandeza. Estando atn a tiempo de salvar
el orden constitucional amenazado, jseremos capaces de enderezar el actual cur-
so? Pendientes de los recursos de inconstitucionalidad contra los Estatutos de Au-
tonomia y, en su caso, del eventual conflicto entre el derecho al trabajo y los
Acuerdos con la Santa Sede, el Tribunal Constitucional nos tiene en vilo. A nin-
gun poder es licito pretender una patente de corso frente a los intereses gene-
rales. Y la verdad es que, para obsequiarnos con un par de grandes sentencias
sobre el principio de igualdad, la cooficialidad de la lengua castellana en Cata-
luna, el equilibrio territorial y el derecho al trabajo y restablecer, asi, la primacia
de los intereses generales, nuestros Magistrados no carecen, precisamente, de un
espejo en el que mirarse: de la jurisprudencia de un cuarto de siglo y de la doc-
trina del Consejo de Estado, descuellan con especial brillo las figuras ejemplares,
como dogmaticos, de Luis Diez-Picazo y JesUs Leguina y, por su espiritu institu-
cional y alto sentido del Estado y del Derecho, de Manuel Garcia Pelayo, Fran-
cisco Tomas y Valiente y Landelino Lavilla. En sensibilidad para la cuestion social,
ninguno de ellos se queda a la zaga. Que a nadie le tiemble el pulso: emergen-
tes movimientos ciudadanos en elecciones autonémicas, el distanciamiento po-
pular respecto de los referenda de Cataluna y Andalucia y pronunciamientos dia-
rios en el foro publico expresan a las claras, negro sobre blanco, que mayorias
de ciudadanos, ahitas de frustraciones con la politica, nada ansfan mas que el
Derecho refleje los intereses generales y les devuelva la paz civil perdida.

Con el cambio de siglo, la generacion de 1956 ha pasado a la reserva.
Ahora bien, que nadie piense que una Espana federal, en una Europa de vo-
cacion civica universal, sea un proyecto a la defensiva de solo un punado de
viejos constituyentes. Estd simplemente a la espera de que, con voluntad de
Constitucion y a paso de olimpiada, una legion de ciudadanos recoja el tes-
tigo y devuelva a Espana y a Europa la primacia de los intereses generales
bajo los grandes ideales de la Tlustracion.

E

ABSTRACT. In this article the author meditates on the main problem of our
societies, on which Tocqueville already pointed out what can be made so that in
popular government's equitable society governs the empire of the law and not
the despotism. Our architecture constitutional part of the private autonomy but
this freedom can only reconcile with the freedom of the others ones when it is
limited through the public interest. The author explains it with several examples.

47 Vid. Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20., neubearbeitete Auflage, Heidelberg: C. F. Miiller Verlag, 1995 Rdn 41-44.
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